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2Voorwoord
Het ligt schijnbaar in mijn aard om een helikoptervisie te ontwikkelen. Dat is een voordeel
gebleken tijdens mijn voorgaande loopbanen. Het heeft mij (prettig) verbaasd dat ik tijdens
mijn rechtenstudie zoveel aandacht en interesse had voor het detail. Daarbij ben ik altijd op
zoek naar achtergronden en verbanden. Mijn interesse is voornamelijk om het totale beeld
van recht, van wetgevingsproces en wat daarop volgt in de praktijk: de werking van recht,
de stroom informatie naar en vanuit de samenleving, te kunnen overzien. Bij deze interesse
behoort actief onderzoek naar wetenschappelijke meningen, rechtsvergelijking zowel als
de lessen vanuit de praktijk van advocatuur en rechtspraak. Het voorstel richtlijn consu-
mentenrecht is een geweldige middel om deze interesse op los te laten. De ontwikkelingen
in het recht zijn zo interessant en nieuw in de geschiedenis dat het een speeltuin is voor ie-
dereen die geïnteresseerd is in de manier van ordening van de samenleving zoals recht dat
ambieert. In deze scriptie vraag ik mij voornamelijk af of en hoe, met de veelheid van om-
gevingsinvloeden en wetenschappelijke benaderingen het recht geïntegreerd raakt met
maatschappelijke ontwikkeling. Is Europese regelgeving in staat om de gevoelen van de
maatschappij en de behoefte aan regulering op een goede en efficiënte wijze vorm te ge-
ven. Is het voorstel richtlijn consumentenrecht een doorbraak in de ontwikkeling van Eu-
ropees recht, en welke factoren spelen daarbij een rol? Een helikoptervisie op een zeer ge-
detailleerd terrein.
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4Hoofdstuk 1
Inleiding
Het is niet eenvoudig om een tijdperk te vinden waarin zoveel ontwikkelingen plaatsvon-
den in het recht als de tijd waarin wij nu leven. Dat kan waarschijnlijk gezegd worden voor
veel vakgebieden. Technische ontwikkelingen spelen daarbij een grote rol. Communica-
tiemiddelen zijn zo talrijk en toegankelijk, dat er eerder een probleem is van het hanteren
van de hoeveelheid informatie dan van een gebrek. De bereikbaarheid van wetenschappe-
lijke publicaties is dermate toegenomen dat het hebben van een eigen (digitale) bibliotheek
van wetenschappelijk artikelen op de PC harde schijf in staat stelt om de wetenschap te
volgen en onder handbereik te hebben zonder veel tijd in de bibliotheek door te brengen.
Dit is nog maar een klein aspect van de technische invloed op wetenschappelijke vakge-
bieden. Ik heb me meerdere keren afgevraagd hoe de communicatie ging ten tijde van de
Amerikaanse en Franse revolutie. En inderdaad in die volgorde. Het idee dat moeder Eu-
ropa de jonge Verenigde Staten liet zien hoe het moest is onjuist. Het was andersom. Hoe
nam men in Parijs kennis van de revolutionaire ideeën van de Amerikanen en hoe wissel-
den men informatie uit met een oceaan ertussen en een weg van de oceaan naar Parijs en
naar Philadelphia die ook al dagen reizen in beslag nam? Nieuwsgierigheid en honger naar
kennis om een doel te bereiken hebben altijd oplossingen gevonden. En zo kon in 1789 de
Bastille bestormd worden op basis van een idealistische theorie, en niet alleen omdat men
gewoon ontevreden was wegens de slechte levensomstandigheden. Zeker, de gebeurtenis-
sen in het recht die plaatsvonden tussen de tweede helft van de 18e eeuw en de slag bij Wa-
terloo in 1815 waren van een enorme magnitude. De basisverhoudingen van de voorheen
door de absoluut heersende vorst bestuurde samenleving veranderden en de zoektocht naar
nieuwe vormen en verhoudingen leidde tot veel essentiële wijzigingen. Het legitimiteits-
beginsel en het rechtszekerheidbeginsel deden hun intrede. De trias politica deed zijn in-
trede. Nieuw recht verscheen, en het oude, sinds Bologna weer geïntroduceerde Romeinse
recht werd aangepast. De beslissing of het nieuwe nationale recht zou worden gebaseerd
op het Romeinse recht werd per land, of land in de ontstaansfase, apart, en soeverein, be-
sloten. Ook bij het ontstaan van het Duitse recht was er weer veel communicatie met
rechtsgeleerden in de Verenigde Staten.
Echter, ondanks alle toegenomen communicatiemiddelen van nu, lijkt het juist wel gecom-
pliceerder om tot eensluidende besluitvorming te komen.
5Das Burgerliches Gesetzbuch, de Code Civil, het Burgerlijk Wetboek, ieder land was trots
op zijn eigen recht. En bij elke overeenkomst wordt ook vastgelegd welk nationale recht
van toepassing is. Zeker bij grensoverschrijdende transactie is dat het geval.
Niet in 1815, maar in 2010 terugkijkend op de laatste 50 jaar ziet men een tegenoverge-
stelde ontwikkeling. De Tweede Wereldoorlog heeft voor de tweede keer binnen 30 jaar
Europa veranderd in een rokende puinhoop. Miljoenen doden, vernietigde economieën,
vernietigde infrastructuur, rechtsloze staten, overwinnaarsrecht in Neurenberg, staten die
niet meer bestaan, of juist weer wel bestaan, maar dan in een andere vorm, en vooral de
vraag: wat nu?
Bij de wederopbouw speelde de Verenigde Staten een grote rol. Er is een groot offer ge-
bracht met financiële middelen en mensenlevens, om de Nazistaat Duitsland te vernietigen,
en als resultaat staat de VS tegenover de vroegere bondgenoot: de Sovjet Unie1. En Europa
zelf, althans al die aparte staatjes, kan weinig doen. Een van de overwinnende Amerikaan-
se generaals die inmiddels is overgestapt naar de politiek, ontwerpt een economisch hulp-
plan, dat zijn naam zal dragen: George Marshall. Als minister stelt hij voor dat Europa op
grote schaal hulp zal ontvangen, echter, zo legt hij aan de Amerikaanse Senaat uit, onder
de voorwaarde dat Europa daar als eenheid om vraagt. De noodzaak van samenwerking in
Europa is hiermee geboren, en er ontstaat inderdaad een soort van gecoördineerd overleg
tussen de Europese landen, dat de aanvraag voor hulp aan de VS richt, en het Marshall
plan treedt in werking. Dit begin van een verenigd Europa heeft geleid tot de Europese
Unie zoals wij nu kennen. En inmiddels is de werking van de grondgedachte van het vere-
nigd Europa zo sterk ontwikkeld, mede dankzij de eerder genoemde technologische ont-
wikkeling, dat de eerdere situatie die bestond in de tweede helft van de 18e eeuw, nu om-
gedraaid is. Voor een verenigd Europa met verdwijnende grenzen, is een rechtssysteem per
staat niet meer werkbaar, althans het staat ontwikkelingen, vooral economische, in de
weg2. De weg naar harmonisatie van Europees recht wordt op steeds krachtiger wijze inge-
slagen. Emoties van nationale soevereiniteit nemen langzaam af, maar worden ook weer
aangewakkerd door de Oost-Europese staten die, bevrijd van het juk van de Sovjet Unie,
zich eerst wel weer even als nationale staat willen manifesteren. Daar is echter geen tijd
voor indien men de economische vooruitgang, die de EU nastreeft, niet wil missen. Waar
begonnen moet worden met de harmonisatie van Europees recht is moeilijk te bepalen.
Sommigen menen met het goederenrecht te moeten beginnen, voor anderen is het overeen-
1 Over de totstandkoming van een ultranationaal Europa is veel gepubliceerd, o.a. W. Loth, Der
Weg nach Europa: Geschichte der europaischen Integration 1939-1957, Goettingen: Vandenhoek
und Ruprecht 1996, of P. Van de Meerssche, Europese integratie en desintegratie 1945 – heden,
Antwerpen – Amsterdam: Standaard 1978 .
2 Toelichting op Voorstel richtlijnen consumentenrecht, COM (2008) 614 definitief.
6komstenrecht de eerste prioriteit3, en op veel verschillende terreinen worden er verorde-
ningen en richtlijnen ingevoerd. Dit betekent nog niet dat daarmee het recht in de lidstaten
overeenkomt. De situatie dat zowel de interpretatie als de wijze van toepassen, met daarbij
de vraag over de positie van deze regelingen naast de reeds bestaande nationale regelingen,
laat de verschillen op zeer fundamentele regels onveranderd.
De vraag of de tijd tussen de tweede helft van de 18e eeuw en Waterloo nu meer of minder
veranderingen in het recht teweeg bracht dan de periode 1945 tot nu, laat ik hier even in
het midden. In de eerstgenoemde periode werden er knopen doorgehakt en die vonden hun
vervolg in de ontwikkelingen na Waterloo. In de als tweede genoemde periode zijn even-
zeer knopen doorgehakt, en het vervolg daarvan staan wij midden in. En ook nu dienen er
nog knopen te worden doorgehakt. Zo’n belangrijke knoop vinden we terug in het voorstel
EG richtlijnen consumentenrechten4, hierna te noemen: het voorstel. Maximale harmonisa-
tie is daarvan een belangrijk onderdeel. Wat de gevolgen daarvan zijn binnen het consu-
mentenrecht en het privaatrecht in het algemeen komen hier aan de orde. Zo onbeduidend
als consumentenrecht kan lijken naast algemene privaatrechtelijke terreinen als goederen-
recht en overeenkomstenrecht, het verband tussen alle onderdelen van privaatrecht blijkt al
snel. De ontwikkeling dat consumentenrecht betreffende de harmonisatie van Europese
wetgeving mogelijk een leidende rol speelt, is interessant te noemen. En gezien de rol die
de overheid in het consumentenrecht in toenemende mate speelt, wordt de grens tussen
privaatrecht en bestuursrecht steeds lastiger te bepalen. Binnen het consumentenrecht spe-
len zich een aantal interessante ontwikkelingen af. Deze kunnen voor vele rechtsgebieden
vergaande gevolgen hebben. Een interessante ontwikkeling die door alle betrokken binnen
het recht met spanning mag worden gevolgd. Dat bij het tot stand komen van het voorstel
(Hfdst. 2) gebruik is gemaakt van een internet website om zoveel mogelijk standpunten en
opmerkingen te verwerken lijkt de efficiency van informatieverzameling te optimaliseren.
Goede besluitvorming is zeker gebaseerd op een zo uitgebreid mogelijk verzamelen van
relevante informatie, het betekent echter nog niet dat er een garantie is dat men ook tot het
juiste besluit komt.
Samenvattend: Het voorstel, en het effect dat het heeft op het nationale recht, kan niet los
worden gezien van een aantal ontwikkelingen die van directe of indirecte invloed zijn op
recht in het algemeen.
Ten eerste is er de ontwikkeling dat in toenemende mate nationaal recht tot stand komt
door Europese regelgeving. Daarbij kunnen kanttekeningen geplaatst worden met betrek-
king tot het democratisch proces zoals dat bij EU wetgeving geldt, zowel op nationaal als
Europees niveau. Na de algemeen historische achtergrond zoals te lezen in deze inleiding,
3 H.B. Krans, Europa in ons contractenrecht, NTBR 2004/10, p. 509-514
4 COM (2008) 614 def.
7mag een beschrijving van de totstandkoming van het voorstel, en de interessante manier
waarop dat is geschied niet onbesproken blijven. Dit proces staat omschreven in het twee-
de hoofdstuk.
Ten tweede is er de ontwikkeling dat bestuursrechtelijke situaties vermengd worden met
privaatrechtelijke situaties. De als gevolg van EU regelgeving ingestelde toezichthouder,
een zelfstandig bestuursorgaan of dienst van een ministerie, treedt actief op om zaken te
regelen op privaatrechtelijk terrein. Die betrokkenheid kan leiden tot onduidelijkheid met
betrekking tot de verantwoordelijkheid en dus ook voor de aansprakelijkheid voor de ge-
volgen van wel of niet optreden. Over het algemeen geldt: Wie zich ergens mee bemoeit
wordt betrokken en staat niet los meer van de gevolgen. Deze twee aspecten zullen mede
besproken worden in het algemene overzicht van hoofdstuk 4, waarin een aantal onder-
werpen de revue passeren die binnen de literatuur als relatief worden beschouwd.
Ten derde is er het vraagstuk van harmonisatie. De EU doelstelling is het bevorderen van
economische samenwerking tussen de lidstaten en daar dient de regelgeving op te zijn ge-
richt. Het vraagstuk van harmonisatie gaat echter veel dieper, nu de nationale rechtssyste-
men en definities en begrippen zoveel van elkaar verschillen. Een maximale harmonisatie
binnen het consumentenrecht kan het begin zijn van een resultaat van een doelstelling. De
vraag is echter of de doelstelling, en daarmee ook de middelen die gebruikt moeten wor-
den, niet eerst duidelijk dienen te worden gesteld en breed dienen te worden geaccepteerd.
Maximale harmonisatie is een dusdanig belangrijk onderdeel van het voorstel dat het een
afzonderlijk hoofdstuk (3) verdient waarin ik aan de hand van literatuuronderzoek de me-
ningen en adviezen weergeef die verder inzicht in dit onderwerp geven.
Uiteraard blijft de inhoud van het voorstel zelf niet onbesproken. Aan de hand van opval-
lende wijzigingen in bestaande regelgeving zal ik een rechtsvergelijking maken en aanto-
nen welke verschillen er zijn en welke mogelijke gevolgen dat heeft. (Hfdst. 6)
Aan de goede bedoelingen die aan de bovengenoemde ontwikkelingen ten grondslag lig-
gen bestaat bij mij geen twijfel. Wel ben ik bezorgd of er bij het niet goed afstemmen van
deze met elkaar samenhangende onderwerpen niet een onwerkbare situatie ontstaat waarbij
de werking van recht wordt bedreigd omdat aan de voorwaarden van acceptatie niet wordt
voldaan. Daarmee zouden alle goede bedoelingen niet het gewenste resultaat bereiken.
Deze scriptie beoogt naast het bespreken van het voorstel, een overzicht te geven van de
elementen die vanuit de rechtswetenschap onder de aandacht worden gebracht, en daar de
onderlinge relaties tussen aan te geven. Tot welke conclusie de overwegingen, het litera-
tuuronderzoek, de rechtsvergelijking leiden, is te lezen in het laatste hoofdstuk. (7)
8Hoofdstuk 2
Totstandkoming voorstel richtlijn
Het huidige voorliggende voorstel richtlijn kende zijn eerste versie in 2004. Het definitieve
voorstel werd ingediend in 2009. Een dergelijke korte voorbereiding van wetgeving is niet
gebruikelijk. Bij nationale wetgeving is een langere doorlooptijd niet ongebruikelijk. De
aanpassingen in het BW betreffende de personenvennootschappen dateren van 2002 en be-
gin 2010 is er nog geen duidelijkheid wanneer het tot invoering zal komen5. Bij EG wetge-
ving spelen een groot aantal factoren een rol bij de doorloop van een voorstel. Er zijn na-
tuurlijk de nationale verschillen en opinies, de communicatie tussen de lidstaten kost tijd
en de betrokken in Brussel (of Straatsburg) dienen met veel invloeden rekening te houden.
Gezien het heersende beeld dat ‘Brussel’ een bureaucratische wanorde zou zijn, meen ik
dat het belangrijk is om een helder beeld te geven van de werkwijze met betrekking tot de
totstandkoming van het voorstel. De systematiek van totstandkoming van het definitieve
voorstel noem ik zeer inzichtelijk. Het voorstel herziening van het consumentenacquis
(dus alle bestaande 8 richtlijnen omvattend) werd gepubliceerd in de vorm van een Groen-
boek. Alle belangstellenden werden uitgenodigd hierop te reageren. Dit leidde tot meer dan
300 reacties voornamelijk uit de hoek van ondernemers en consumentenorganisaties. Uit
het verslag blijkt niet dat de rechtswetenschap een belangrijke rol voor zichzelf opeiste om
de verdere totstandkoming van het voorstel te beïnvloeden. Het Groenboek6 stelt specifie-
ke vragen en geeft specifieke keuzes: Optie 1 of optie 2. Daarmee werd voorkomen dat er
per onderwerp een groot aantal mogelijke alternatieven kon worden aangegeven. Uiteraard
werd in de reacties, die via de website kon worden doorgegeven, toch uitgebreid en dog-
matisch op de verschillende thema’s gereageerd. Het Groenboek was bedoeld als afsluiting
van de diagnosefase van de evaluatie, met een overzicht van de eerste bevindingen van de
Commissie, welke tot stand zijn gekomen na een vergelijkende analyse van de wijze waar-
op de richtlijnen in de lidstaten worden toegepast, met inbegrip van jurisprudentie en de
administratieve praktijk7. Daarnaast heeft de Commissie in 2006 een drietal bijeenkomsten
gehad met een permanente werkgroep van deskundigen uit de verschillende lidstaten.
Voorts hebben, parallel aan de werkgroepbijeenkomsten een aantal workshops plaatsge-
vonden met bijzondere aandacht voor de verbintenisrechtelijke kwesties die voor het con-
sumentenacquis relevant zijn, zoals de verkoop van consumptiegoederen en de daarbij ho-
5 Kamerstukken I, 31 065, 15 december 2009.
6 http://ec.europa.eu/consumeres/cons_int/safe_shop/acquis/index_en.htm
7 De vergelijkende analyse van het Europese consumentenrecht is beschikbaar op de volgende
link: http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe_shop/acquis/index_en.htm .
9rende aansprakelijkheid van de producent, oneerlijke bedingen ( in Nederlandse termino-
logie: onredelijk bezwarend), informatieverplichtingen, herroepingsrecht en recht op scha-
deloosstelling. De Commissie heeft ook analyses laten maken van zowel consumenten als
ondernemers attitudes ten aanzien van de bestaande consumentenwetgeving en de vraag in
hoeverre deze van invloed is op grensoverschrijdende handel. Alle analyses en werkdocu-
menten die het gevolg zijn van alle voortgaande overleggen met betrokkenen werden zo-
veel mogelijk in een vroeg stadium gepubliceerd. Deze overleggen leidden in een vroeg
stadium al tot aanpassing van het voorstel. Met name bij de onderwerpen pakketreizen en
colportage bleek al in een vroeg stadium dat aanpassing wenselijk was. Een complicatie
voor de Commissie was dat collisie met bestaande regels diende te worden voorkomen.
Nieuwe richtlijnen dienden geen afbreuk te doen aan het functioneren van de interne markt
van de richtlijn inzake e-handel. In het voorstel is de collisieregel opgenomen dat onder
bepaalde voorwaarden (het dwingend karakter van de regelgeving in eigenland) de consu-
mentenovereenkomst wordt beheerst door het recht van de lidstaat waar de consument zijn
woonplaats heeft.
In het Groenboek stelde de Commissie, alvorens op de afzonderlijke artikelen in te gaan,
de vraag welke benadering wordt verkozen als wijze van totstandkoming van de richtlijn.
De keuze was tussen de verticale en horizontale benadering. De verticale benadering houdt
in dat artikelsgewijs wordt gewerkt. Deze werkwijze vraagt dan om een afzonderlijke aan-
passing achteraf om eventuele verschillen en tegenstrijdigheden uit de weg te ruimen. De
horizontale aanpak is de integrale aanpak, waarbij in een veel eerder stadium wordt geke-
ken naar de omgeving (het andere artikel) om tot afstemming te komen. De veronderstel-
ling is dat deze werkwijze minder tijd kost en tot betere inzichtelijkheid leidt. Echter, de
Commissie gaf ook in het Groenboek al aan dat de horizontale aanpak niet alle artikelen
kan bestrijken en dat daarnaast ook verticale maatregelen kunnen blijven bestaan. De keu-
ze is verder voor een horizontaal instrument dat ruime werking heeft, gelding voor zowel
nationaal als grensoverschrijdende werkingsfeer, of een werkingsfeer die beperkt is tot
grensoverschrijdend verkeer. In het stadium van het Groenboek was het wellicht correct
om alle mogelijke keuzes voor te leggen. In de praktijk van de besluitvorming is dit niet al-
tijd efficiënt. Het zou mijns inziens wenselijk zijn geweest dat de Commissie een duidelij-
ke voorkeur uitspreekt, zoals zij dat deed over het volgende genoemde punt, de mate van
harmonisatie.
Hierover was de Commissie duidelijk. Maximale harmonisatie is in haar ogen de enige
manier om het versnipperde karakter van de minimale harmonisatie te laten verdwijnen.
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In mei 2007 deed de Commissie voorlopig verslag8 over het Groenboek en in juli daarop
volgde het definitieve verslag9. Hieruit bleek dat gekozen werd voor de horizontale aanpak
van wetgeving en voor maximale harmonisatie. Dit laatste punt wordt echter niet duidelijk
in het verslag verwoord: Men kiest voor minimale harmonisatie, in combinatie met het be-
ginsel van wederzijdse erkenning van het gecoördineerde gebied, maar dat dit een alles-
omvattende harmonisatie niet uitsluit daar waar het in het belang van handelaren. Deze
formulering zou in het definitieve voorstel anders zijn. In de definitieve versie spreekt de
Commissie zonder aarzeling over maximale harmonisatie.
Op 6 september 2007 aanvaardde het Europees parlement een resolutie betreffende het
Groenboek10. De (non-legislative) resolutie spreekt steun uit aan het Groenboek en bena-
drukt daarbij dat het inderdaad zaak is om tot aanpassingen te komen, zowel wat betreft de
wijze van aanpak (horizontaal) als het voldoen aan de behoefte voor aangepaste regelge-
ving. De resolutie spreekt zich onomwonden uit voor maximale harmonisatie, maar accep-
teert dat er ruimte moet zijn voor regelingen met minimale harmonisatie vergezeld van re-
gelingen voor grensoverschrijdende werking door wederzijdse erkenning van regels. De
resolutie wijst er verder nog op dat het parlement een aantal opmerkingen heeft gemaakt
waar de commissie op heeft gereageerd dat ze deze punten verder zal overwegen. Met na-
me art. 29 met betrekking tot het introduceren van algemene contractuele rechtsmogelijk-
heden is het parlement van mening dat deze niet in het consumentenacquis thuis horen.
De rol van het Groenboek speelde een belangrijke rol bij de totstandkoming van het voor-
stel en verdient om die reden extra toelichting. De doelstelling van het Groenboek was om
de discussie over de herziening van EU consumentenrechten te beginnen. Deze discussie
werd door het Groenboek gestuurd in die zin, dat de vragen geen open karakter hadden
maar gesloten en gericht waren op de afweging van keuzes zoals de commissie zichzelf
gesteld had. De Commissie stelt dat iedere belangstellende kon reageren op de oproep om
bij te dragen aan het Groenboek. Er werden 28 onderwerpen behandeld welke tot doel
hadden om de Commissie voldoende inzicht te geven met betrekking tot de richting die
een nieuwe richtlijn in zou moeten gaan, Een aantal van deze onderwerpen waren: het ver-
sterken van de consumentenpositie als het gaat om de problematiek van grensoverschrij-
dende leveringen en wat de gevolgen zijn wanneer deze levering te laat, gedeeltelijk of ge-
heel niet plaatsvindt. Aan de orde komen in dat verlengde ook retourzendingen en herstel
en vervanging aan bod. Uit onderzoek is gebleken dat juist deze praktische onderwerpen
ernstig belemmerend werken bij grensoverschrijdend verkeer: de consument ziet dit als de
belangrijkste reden om niet grensoverschrijdende transacties te doen, hetgeen in strijd is
8 2007/2010(INI)
9 A6-0281/2007
10 Ref. A6-0281/2007/P6-TA-PROV(2007)0383
11
met de wens van de Commissie. De doelstelling van de EU is juist om door meer grens-
overschrijdend goederenverkeer de economische ontwikkeling van de Gemeenschap te be-
vorderen. Bij de problematiek van levering en klachten die daarover ontstaan komt ook de
vraag aan de orde welke termijnen dienen te worden gehanteerd. Zeer specifiek werd de
vraag voorgelegd of gekozen diende te worden voor de horizontale of verticale benadering.
Volgens de commissie kan herziening van het consumentenacquis niet los gezien worden
van andere communautaire wetgeving. Er zijn een groot aantal overlappingen en de effec-
ten hiervan moet worden beoordeeld. Daarbij wil de Commissie de bestaande collisiere-
gels onaangetast laten. Er wordt in het Groenboek al specifiek voorzien dat een nieuwe
richtlijn consumentenrechten van invloed kan zijn op bestaande regelingen voor financiële
dienstverlening. In de visie van de Commissie zijn er verder twee belangrijke hindernissen
voor het bereiken van EG doelstellingen: versnippering van regelgeving en gebrek aan ver-
trouwen bij de consument met betrekking tot de grensoverschrijdende transactie. De
Commissie gaat er schijnbaar van uit dat dit laatste alleen te maken heeft met regelgeving.
Op het marketing gedrag van ondernemers kan zij niet op een andere manier invloed uitoe-
fenen, maar gesteld kan worden dat ondernemingen zelf hier ook veel aan kunnen doen
middels het beleid dat zij ten opzichte van consumenten voeren. De winkelier die makke-
lijk omruilt of geld teruggeeft geeft de consument meer vertouwen om terug te komen dan
de winkelier die overal moeilijk over doet en de consument dwingt een andere weg te kie-
zen om zijn gelijk te krijgen. De laatste maakt op die manier geen reclame voor zijn dien-
sten en is door het geringe financiële voordeel waarschijnlijk meer klanten kwijt hetgeen
hem financieel meer schade oplevert dan een enkele keer een schadepost te accepteren.
Hieraan kan de Commissie niets veranderen door regelgeving. Ondanks dat het Groenboek
een inspraakinstrument bij uitstek lijkt bij het tot stand komen van een voorstel richtlijn, is
er ook het gevaar dat de min of meer dwingende vraagstelling juist die mogelijkheden uit-
sluit die een participant zou willen zien, hetgeen een standaard probleem is bij elke vorm
van enquête, terwijl men anderzijds toch, om overzicht wil behouden, men gedwongen is
om de vraagstelling te beperken. In mijn visie lost de Commissie dit probleem goed op in
de formulering van vraagstelling. Als voorbeeld neem ik vraag F1: Moet de lengte van de
bedenktijd in het hele consumentenacquis worden gelijk getrokken? Als antwoordmoge-
lijkheid wordt de kans geboden om ja of nee te zeggen met een tussenweg van 2 categorie-
en bestaande uit het reeds bestaande onderscheid tussen colportage en koop op afstand.
Diegene die het niet eens is met de bestaande indeling kan dus voor nee kiezen, maar niet
aangeven welke andere specifieke indeling er zou moeten zijn. Een dergelijke mogelijk-
heid zou de verwerking van gegevens dermate bemoeilijken dat het bijzonder lastig zou
worden om tot heldere conclusies te komen. Het gelijke proces speelt een rol bij misschien
wel de belangrijkste vraag van het Groenboek, namelijk die met betrekking tot de vraag of
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maximale harmonisatie wenselijk is (vraag A3). Het mogelijke antwoord is ja of nee, al
houdt de nee versie een compensatie in, in die zin dat sprake zou zijn een combinatie met
een bepaling inzake wederzijdse erkenning of met het land – van – oorsprong beginsel. Af-
sluitend wil ik wijzen op de in mijn beleving toch wel wonderlijke vraagstelling met be-
trekking tot definities: wat is een consument en wanneer vindt levering plaats? Op de defi-
nitie problematiek kom ik later bij de behandeling van de inhoud van het voorstel terug in
verband met het feit dat de Commissie geheel voorbij gaat aan PECL en DCFR.
De methode van gebruik van een Groenboek zou suggereren dat dit zou leiden tot een
voorstel dat inhoudelijk weinig aanmerkingen krijgt. Maar dan wordt voorbij gegaan aan
het feit dat de stand van het consumentenrecht sterk uiteenloopt per lidstaat en dat de ver-
wachting betreffende consumentenrechten sterk kan verschillen tussen de Westerse landen
en de redelijk recent aangesloten lidstaten in Oost Europa, die tot 20 jaar geleden helemaal
niet in een consumentenmaatschappij leefden. De vraag of het Groenboek de gewenste
functie werkelijk heeft vervuld is daarmee lastig te beantwoorden. Europese eenwording is
complex en wordt steeds complexer doordat de groep lidstaten wijzigt en er geen moment
van consolidatie lijkt te bestaan die bij de ontwikkeling van regelsystemen wenselijk is om
te kunnen oordelen welke aanpassingen in de tijd nodig zijn gebleken. De doelstellingen
van de EG vragen echter om spoed en dit kan leiden tot het gevaar van te snelle en daar-
door niet optimale besluitvorming.
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Hoofdstuk 3
Maximale harmonisatie
Zoals in de inleiding aangegeven, heeft de EU het stadium bereikt dat de behoefte aan
harmonisatie sterker wordt, teneinde de EU doelstellingen te verwezenlijken. De stelling
dat niet harmonisatie niet schadelijk is voor economische ontwikkeling wordt gemotiveerd
opzij gezet.
De tot nu toe gevolgde weg is dat harmonisatie plaats vindt doordat Europese rechtsregels
gelden voor alle lidstaten, en dat bestaande regelingen hun werking behouden, de zoge-
naamde minimum harmonisatie. Voor verordeningen geldt de vastgestelde tekst van de
verordening11. Voor een richtlijn geldt een resultaatsdoelstelling12. Als gevolg hiervan kan
er verschil optreden tussen de rechtsregels als ingevoerd worden binnen de verschillende
lidstaten. Resultaat is een te interpreteren begrip, afhankelijk van de juridische omgeving.
In het algemeen wordt in de literatuur aangenomen dat de toepassing van nationale wetge-
ving op grensoverschrijdende transacties, en in het bijzonder het bestaan van verschillen
tussen nationale regelingen belemmeren het grensoverschrijdend verkeer. Daarmee worden
ook ongelijkheden in concurrentiepositiepositie en een vervalsing van mededingingsvoor-
waarden veroorzaakt tussen ondernemingen per lidstaat van vestiging. Nationaal verschil-
lende eisen van fabricage van productieproducten, de samenstelling van voedingsmidde-
len, verpakking en presentatie, veroorzaken in het algemeen extra kosten voor grensover-
schrijdend verkeer zowel als technische en administratieve belemmeringen. Het Hof van
Justitie aanvaardt, dat zolang er geen gemeenschappelijke regeling is getroffen, sectoren
als veiligheid, volksgezondheid, bescherming van milieu en consument, de zorg zijn van
de nationale overheden, ook al staat dat aan marktintegratie in de weg. Deze stelling houdt
impliciet in dat er, zodra er op de genoemde terreinen gemeenschappelijke regelingen be-
staan, het nationale recht plaats dient te maken voor de gemeenschapsrecht, hetgeen ook
volgt uit de verdragstekst zelf, en in het geval van Nederland, ten overvloede in art. 94 Gw.
is geregeld. De oplossing om tot afstemming te komen is het tot elkaar brengen van natio-
nale wetgeving, zoals genoemd in art. 3 lid 1, sub h EG, in de mate waarin dat voor de
werking van de gemeenschappelijke markt noodzakelijk is. Daaruit kan worden afgeleid
dat harmonisatie op zich geen doel is, het dient gerelateerd te zijn aan de doelstellingen
van marktintegratie. Harmonisatie heeft niet alleen als doel om de bestaande wetgeving op
elkaar af te stemmen, maar kan ook ten doel hebben te voorkomen dat individuele lidstaten
11 Art. 249 tweede al. EG Verdrag.
12 Art. 249 derde al. EG Verdrag.
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tot wetgeving overgaan die strijdig kan zijn met de EG regels. De regels met betrekking tot
harmonisatie, ongeacht of het de tot nu toe meest gebruikelijke vorm van minimum har-
monisatie betreft, of maximum harmonisatie, heeft belangrijke gevolgen voor de bevoegd-
heidsverdeling tussen de EU en de lidstaten. Het probleem dat de meeste Europeanen die
klagen over ‘Brussel’, weinig aandacht besteden aan de Europese parlementsverkiezingen
en dat zowel parlement als commissie gezien worden als parkeerplaats voor nationale poli-
tici die in de nationale politiek hun plaats niet meer lijken te verdienen, is in mijn ogen een
ernstige onderschatting van het belang dat ‘Brussel’ reeds heeft en waarnaar in mijn visie
serieus onderzoek dient te worden gedaan om die beeldvorming te veranderen. Het vast-
houden aan ideeën over eigen soevereiniteit en nationaal besef zal echter, gezien de voor-
geschiedenis van de individuele lidstaten, nog lang duren. De werkelijkheid heeft die idee
echter reeds lang gepasseerd. Wie invloed wil hebben op nationale wetgeving zal zeer ac-
tief moeten zijn op Europees terrein.
In het voorstel herhaalt de commissie de argumenten voor de noodzaak van harmonisatie.
In de tekst wordt daarbij niet het belang van de consument voorop gesteld, maar het belang
van de ondernemer. Hogere kosten die voortvloeien uit verschillen van regelgeving, waar
men bij grensoverschrijdend verkeer mee wordt geconfronteerd, zijn barrières om de doel-
stelling van de gemeenschappelijke markt en de daaruit veronderstelde economische groei
te behalen. De commissie noemt het een ‘versnipperd’ regelgevend kader. Pas op de twee-
de plaats noemt de commissie het aspect van toenemend consumentenvertrouwen dat de
economische groei als gevolg van vrij verkeer van personen en goederen moet stimuleren.
In het voorstel komt het er wat betreft de Commissie op neer dat maximale harmonisatie
een absolute noodzaak is en laat zij slechts ruimte voor nationale maatregelen op het ge-
bied van openbaar beleid, volksgezondheid, openbare veiligheid, of bescherming van mili-
eu, overeenkomstig het gemeenschapsrecht. Het woord consumentenbescherming, zoals in
de verdragtekst staat, is hier uit de tekst verdwenen..
Onderlinge afstemming van recht van individuele lidstaten geschiedt ook op andere wijze.
Als voorbeeld geef ik de situatie waarbij het initiatief tot uniforme regelgeving niet ligt bij
de Gemeenschap maar bij een andere instantie. Op 19 oktober 1996 wordt bij de Hague
conference on private law een verdragtekst aangenomen met betrekking tot erkenning en
tenuitvoerlegging van beslissingen in huwelijkszaken en inzake de ouderlijke verantwoor-
delijkheid voor gemeenschappelijke kinderen13. Het verdrag voorziet niet in de toetreding
van de Gemeenschap en dientengevolge is er een machtiging14 op basis waarvan de lidsta-
ten individueel tot het verdrag kunnen toetreden, hetgeen Nederland in 1997 reeds had ge-
13 Convention on jurisdiction, applicable law, recognition, enforcement and co-operation in
respect of parental responsibility and measures for the protection of children, 19 oktober 1996.
o.a. te downloaden via: http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.listing, nr. 34
14 Beschikking 2003/93/EG
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daan. Deze gang van zaken is om twee redenen opmerkelijk. Ten eerste omdat na het
AETR arrest door het Hof van Justitie15 was bepaald dat individuele lidstaten niet meer ge-
rechtigd waren tot het verdrag toe te treden, mede omdat er inmiddels een Europese Ver-
ordening aangaande dit onderwerp bestond16, waarbij de indruk wordt gewekt dat de Ge-
meenschap stelt dat haar regelingen uitputtend zijn bedoeld, en ten tweede omdat de Ge-
meenschap hier de vorm introduceert dat zij middels het deelnemen aan een verdrag zelf
verdragspartner wordt.
Daarnaast is er het in 1980 afgesloten Weens Koopverdrag, waarbij niet alleen Europese
landen verdragspartner zijn, maar dat ook zijn werking bij grensoverschrijdende conflicten
binnen Europa heeft. Dit verdrag heeft een belangrijke rol gespeeld bij de totstandkoming
van de Europese richtlijn consumentenkoop van 199917
Bij de vorming van recht speelt dogmatiek en literatuur een belangrijke rol. Het ontstaan
van een rechtsregel, en dan met name het voorproces, wordt in de literatuur omschreven
als een proces van agendavorming. Het beschrijft het proces van de individuele wens die
groepswens wordt, en dat zich vervolgens ontwikkelt tot een politiek issue dat op de poli-
tieke agenda komt, waarna de wetgever zich erover uitspreekt18. Voor het Europese recht
was dat in de jaren 60 van de vorige eeuw nauwelijks aanwezig. In 1974 stelde Prof. Dr.
Ole Landau voor om in plaats van het internationale recht te harmoniseren, het nationale
recht van de lidstaten te harmoniseren, op dat moment een baanbrekende gedachte. Er was
nog felle discussie gaande tussen voor en tegenstanders van geharmoniseerd privaatrecht,
welke discussie inmiddels reeds enige tijd is verstomd. Het werk van de commissie Landau
begon niet voor 1980, maar resulteerde uiteindelijk in de Principles of European Contract
Law (PECL) in 1994. Deze Principles zijn sindsdien de maatstaf voor het nationale recht
van de lidstaten en worden beschouwd als een significante bijdrage aan de ontwikkeling
van harmonisatie van Europees recht19. The Commission on PECL is inmiddels opgeheven
en de PECL is (in soms gewijzigde vorm) opgenomen in Boek II en III van het (ontwerp)
Gemeenschappelijk Referentiekader, of Draft Common Frame Reference.20 De DCFR 21 is
tot stand gekomen op grond van de wens van de Europese Commissie om tot een coheren-
15 HvJ EG 31 maart 1971, nr. 22/70, Jur. 1971, p.263.
16 Verordening EG/1347/2000 van 29 mei 2000
17 V. Heutger, Principles of European Sales Law: naar een eenvormig Europees kooprecht?, Tijd-
schrift voor Consumentenrecht en handelspraktijken 2007-2, p. 39.
18 Het proces van agendavorming wordt uitgebreid behandeld door J. Griffiths: de sociale werking
van rechtsregels en het emancipatoire potentieel van wetgeving, in T. Havinga, Recht, bondgenoot
of barrière bij emancipatie, Den Haag: VUGA 1990, p. 27-46.
19 E.H. Hondius, The genesis of the Principles of European Contract Law and modern Dutch
private law, in: D. Busch e.a., The Principles of European Contract law and Dutch law, Ars Aequi,
Nijmegen / Kluwer law international , 2002, p. 13.
20 J.M. Smits, Het ontwerp Gemeenschappelijk Referentiekader (GRK) voor een Europees privaat-
recht, WPNR 6741, 2008, p. 109.
21 Outline edition van 1 januari 2009 is o.a. beschikbaar op:
http://www.storme.be/2009_02_DCFR_OutlineEdition.pdf
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ter Europees contractenrecht te komen. Daarbij is een gemeenschappelijk referentiekader
nodig met daarin vastlegging van definities, beginselen en modelregels voor het contrac-
tenrecht. Het eerste concept van 2007 wordt eind 2008 definitief. In de toelichting wordt
erop gewezen dat het belang van de totstandkoming mede is gelegen in de herziening van
het consumentenacquis. Desalniettemin stelt de Raad dat het van mening is dat de DCFR
geen bindend karakter zou moeten krijgen maar een vrijwillige inspiratiebron van het wet-
gevingsproces zou moeten zijn22.
Bij de overwegingen over harmonisatie is het belangrijk te weten welke ideeën er bestaan
over de onderlinge positie van nationaal recht ten opzichte van Europees recht. Na aanvan-
kelijk te hebben geaarzeld geeft van Erp toe dat in korte tijd het Europese recht het beeld
van Europees privaatrecht aanzienlijk is veranderd. Het aantal verordeningen en richtlijnen
neemt sterk toe. Belangrijk bij de verdere ontwikkeling van het Europese privaatrecht is de
rol van de rechtspraak van het Hof van Justitie, enerzijds door uitleg van Europese regel-
geving, anderzijds door rechtscheppende werking. Het beeld dat Europees privaatrecht uit-
sluitend handels en vennootschapsrecht zou bevatten is inmiddels achterhaald. Het goede-
renrecht zal hier niet aan kunnen ontsnappen23. Dit blijkt zodra er sprake is van definities.
Een voorbeeld hiervan kan direct worden gevonden in het voorstel, art. 2 onder (4). De de-
finitie van goederen wijkt af van de Nederlandse definitie met het onderscheid van vermo-
gensrechten en zaken (art. 3:1 BW). De definitie van goederen zoals verwoord in het voor-
stel zou beter passen bij de Nederlandse definitie van een zaak , die niet roerend is (art. 3:2
jº 3:3 BW). Ten gevolge van het Elektriciteitsarrest24 is elektriciteit expliciet opgenomen in
de Nederlandse wetsbepaling, en in het voorstel is het expliciet genoemd als niet zijnde
een goed, en dus naar Nederlandse terminologie, ook geen zaak.
Bij de overweging of Europees recht een afzonderlijke discipline is pleit Wissink er zelfs
voor om geen onderscheid te maken tussen (Nederlands) privaatrecht en Europees privaat-
recht. Daarmee gaat hij al zover om beiden als een geïntegreerd geheel te zien. Wissink
pleit er voor dat het geheel tot de basisbagage van civilisten (gaat) behoren. Daarbij wordt
wel gewezen op het bijzondere karakter van het recht uit Brussel, waaraan bijzondere mo-
tiveringen ten grondslag liggen. De prioriteit van Brussel is dat de doelstellingen van de
EU worden gediend. Het dient te gaan om bevordering van de interne markt. Daarnaast be-
steedt het Europese recht bijzondere aandacht aan de doorwerking en handhaving van de
Europese regels binnen de rechtsordes van de lidstaten. Daarmee voegt Europees recht een
aantal concepten toe aan privaatrecht zoals nuttige werking, effectiviteit en richtlijncon-
22 De Raadsconclusies zijn te vinden op:
http://register.consilium.europa.eu/pdf/nl/08/st08/st08286.nl08.pdf
23 J.H.M. van Erp, De osmose van Nederlands en Europees goederenrecht, NTBR 2004/10, p. 534.
24 HR 13 mei 1921, NJ 1921, 564.
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forme uitleg, welke traditioneel niet in het privaatrecht te vinden waren25, en eerder on-
derwerp lijken te zijn van rechtssociologisch onderzoek. Uit die opstelling kan ook worden
geconcludeerd dat het wellicht voor de Nederlandse wetgever ook wenselijk zou zijn om
meer aandacht aan de genoemde aspecten te besteden. Ook Smits pleit voor meer inspan-
ning van juristen om kennis te nemen van het Europese privaatrecht, niet alleen van Euro-
pees recht in de vorm van verordening en richtlijn, maar ook van de reden waarom de EG
zich met privaatrecht bemoeit en waarom dat geschiedt op bepaalde wijze26, en daarmee
erkent Smits in feite ook het belang van integratie en afstemming van beide wetgevings-
systematieken.
Toch stelt Smits zich kritisch op ten aanzien van het voorstel, met name wat betreft
maximale harmonisatie. Smits concludeert dat het voorstel niet in voldoende mate reken-
schap geeft van de keuzes die gemaakt zijn bij de beslissing om maximale harmonisatie na
te streven. Hij meent dat een principiële discussie over de optimale vorm van consumen-
tenbescherming eerder aan de orde is. De uitgangspunten van het voorstel zijn naar zijn
mening teveel gebaseerd op EG doelstellingen en gaat daarbij voorbij aan praktische situa-
ties die wellicht helemaal geen voordeel opleveren voor de consument. Met deze situaties
zou genuanceerd rekening moeten worden gehouden. M.a.w. de doelstelling wordt al
voorbij geschoten voordat de doelstelling daadwerkelijk is vastgesteld. Het beginsel van
harmonisatie lijkt te prevaleren boven het mogelijke effect dat het zal sorteren, en omtrent
het mogelijke effect bestaat in de literatuur nog zeker geen overeenstemming. Daarom
vraagt Smits zich af of de EG wel de wetgever van consumentenrecht moet zijn (zeker met
maximale harmonisatie) en of dit niet beter aan de nationale wetgevers kan worden over-
gelaten, nu er in ieder geval al een aantal richtlijnen zijn die hun weg en werking in het na-
tionale recht hebben gevonden. Dit sluit in zekere zin aan bij Rinkes, die de vraag stelt of
consumentenrecht wel bedoeld is als bescherming van de zwakkere partij, of dat die indruk
slechts gewekt is door terminologie en veronderstellingen omtrent die consument. Rinkes
stelt dat consumentenrecht gezien kan worden als de harde kern van het privaatrecht: Veel
consumentenrechtelijke regelingen zijn dwingend recht ter bescherming van de positie van
de consument. Ook het strafrecht bemoeit zich met de consument als het gaat om overtre-
dingen van waren- en gezondheidswetten. Dankzij de op basis van EG richtlijnen ingestel-
de toezichthouders op de financiële markten en consumentenmarkten speelt ook bestuurs-
recht een steeds belangrijkere rol in het consumentenrecht. De situatie blijft echter onver-
anderd dat de consument weinig of geen invloed heeft op de inhoud van de overeenkomst.
Het accepteren van de algemene voorwaarden is onderdeel van het aanschafproces en de
diverse artikelen zijn zeer zelden onderhandelbaar, zeker indien het gaat om niet zeer kost-
25 M.H. Wissink, Europees en Nederlands Privaatrecht, in NTBR 2004/10, p. 489.
26 J.M.Smits, Europa en het Nederlandse Privaatrecht, NTBR 2004/10, p.490.
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bare consumptiegoederen. Daarnaast wijst Rinkes ook op de keerzijde van de consumen-
tenbescherming: het leidt tot passief gedrag van rechtssubjecten. Hun fouten of domheden
worden door de wetgever zoveel mogelijk voorzien en de reddingsboei ligt al klaar. Zo
gaat de consument nalaten om zelf zwemles te nemen. Maximale harmonisatie, in de
woorden van Rinkes, is toe te juichen, maar niet de definitieve oplossing van alle proble-
men van ongelijkheid, waarbij nog wel enkele vragen gesteld kunnen worden, die op zich
deel uitmaken van de fundamentele discussie waar o.a. Smits om vraagt27.
Ook Vandenberghe vraagt zich af waar die zwakheid van de consument nu eigenlijk uit
bestaat. Zij wijst er op dat in toenemende mate in de juridische literatuur wordt aangeno-
men dat nadelige bedingen voor de consument niet alleen het gevolg zijn van marktimper-
fecties maar ook in verband gebracht kunnen worden met beperkingen in het beoordelings-
en beslisproces van individuele consumenten. Onderzoek uit de psychologie, en in het bij-
zonder in de stroming ‘behavioral economics’ gaat uit van de veronderstelling dat indivi-
duen beperkt rationeel zijn. Op welk moment gaat de handelaar in de fout indien hij hier
handig gebruik van maakt? Ik zou hier aan willen toevoegen dat elke handelaar op het
moment dat hij iets te koop aanbiedt dat niet een eerste levensbehoefte is, er sprake zou
kunnen zijn van ‘het handig gebruik maken van’ irrationaliteit. Daarbij zal de handelaar
zijn markt zorgvuldig kiezen: Pubers en adolescenten willen sociaal zijn, bereikbaar, dus
een aanbod van GSM telefoons aan een publiek die dat eigenlijk niet nodig heeft, zou vol-
gens de maatstaf van ongelijkheid zich schuldig maken aan misbruik maken van de onge-
lijkheid. Maar ook de volwassene die een nieuwe auto wil, ook al doet de oude het nog
goed, is een zwakke, irrationele partij. Vandenberghe vult aan met het gegeven dat de
marktwerking van concurrentie ook een beschermende functie heeft in die zin, dat de con-
sument bij het volgen van de irrationele wens, toch zeker zal uitzien naar het voor hem of
haar meest voordelige aanbod. Hierin ingrijpen lijkt al snel op paternalistisch overheidsin-
grijpen en om die reden worden er geen beleidsaanbevelingen gedaan vanuit de psycholo-
gie28. Buiten het feit dat consumeren een noodzakelijke activiteit is voor de economie en
dus in beginsel niet moet worden beperkt, blijft de individuele handeling een belangrijk
onderdeel van onze samenleving. De bescherming in de vorm van bedenktijd bij koop op
afstand en colportage lijkt een goede balans te scheppen voor beiden. Het onderwerp: ‘is
consumentenbescherming wel nodig, want die consument is misschien niet zo zwak’ is van
belang in de overweging of er voldoende noodzaak is om tot maximale harmonisatie van
wetgeving te komen.
27 Rinkes, De consument als zwakke partij, Ars Aequi juni 2009 , p. 380.
28 A. Vandenberghe, Over de nieuwe zwakheden van de consument en wat eraan te doen, Ars
Aequi, Nijmegen, juni 2009, p. 389.
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Mak komt tot de vaststelling dat maximum harmonisatie niet alleen in dit voorstel is te
vinden maar een algemene tendens is in het Europese recht. Maximum harmonisatie is niet
alleen onderdeel van de Consumer Policy Strategy (2007-2013) maar is ook onderdeel van
de huidige ontwikkeling van de Common Frame of Reference (CFR) of Ontwerp Gemeen-
schappelijk Referentiekader (OGRK). Voorts stelt Mak de vraag of de in het voorstel ge-
bruikte doelstelling van complete uniformiteit van wetgeving ook wel daadwerkelijk in de
tekst van het voorstel is terug te vinden. Zij komt daarbij tot een genuanceerdere conclusie.
De omschrijving in het voorstel luidt immers dat lidstaten geen strengere regels kunnen
toepassen dan die welke binnen de EG zijn vastgesteld. Maximum harmonisatie zou het
onmogelijk maken om regels die reeds bestaan te laten bestaan, indien deze een verder-
gaande bescherming van de consument bieden dan het voorstel. Mak ziet echter gronden
om aan te nemen dat de voorgestelde maximale harmonisatie in het voorstel niet zover
gaat. Ten eerste heeft de maximum harmonisatie alleen betrekking op onderwerpen die in
het voorstel aan de orde komen, en daarmee is van dekking van het gehele gebied van con-
sumentenrecht geen sprake. De commissie spreekt daarom ook van ‘targeted harmonisati-
on’ in o.a. het Groenboek en andere begeleidende documenten. Ten tweede is daarmee im-
pliciet dat bestaande regels, hoewel ze dezelfde onderwerpen bestrijken, kunnen blijven
bestaan omdat ze een verschillende wettelijke grondslag hebben. De enige echte beperking
is waar het gaat om regelgeving betreffende productenaansprakelijkheid29. Het is echter
niet waarschijnlijk dat in een der lidstaten regelgeving bestaat over productenaansprake-
lijkheid die niet is gebaseerd is op de EU richtlijn, of dat deze verder zou gaan in de be-
scherming van de consument dan het geval is in de richtlijn. Mak wijst op de uitspraak van
het Hof van Justitie Commision v France30, waarin het Hof maximum harmonisatie voor-
schrijft, en lidstaten verbiedt om wetgeving te hebben die strijdig is met de Europese re-
gelgeving. Het Hof gaat zover om ook al een uitspraak te doen met betrekking tot toekom-
stige wetgeving, in ieder geval daar waar het productenaansprakelijkheid betreft. In feite
betekent de uitspraak van het Hof dat, indien er Europese wetgeving is met betrekking tot
een bepaald onderwerp, deze moet worden beschouwd als uitputtend, hiermee de autono-
me bevoegdheid tot regelgeving van de lidstaten beperkend en slechts ruimte laat voor
medebewind zonder verdere specificatie van de ruimte van bevoegdheden met betrekking
tot posterieure bepalingen. Hoe zich dat verhoudt met het Europees handvest lokale auto-
nomie, waarvan de formuleringen vaag zijn31 wordt in de uitspraak van het Hof niet duide-
lijk. Mak wijst op de noodzaak om heel duidelijk te definiëren hoe ver de doelstelling van
29 V.Mak, Review of the consumer acquis – Towards maximum harmonization? TICOM working
paper 2008/6,Tilburg.
30 Product Liability Directive, Art. 13. ECJ 25 April 2002, Case 52/00 Commission v. France
ECRI-3827.
31 Kortmann, Consitutioneel recht, Deventer, Kluwer 2005, p. 484.
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de maximum harmonisatie gaat om de problemen zoals bij de richtlijnen productenaan-
sprakelijkheid zijn voorgekomen, te voorkomen.
Ook Loos heeft zijn bedenkingen met betrekking tot maximale harmonisatie en maant tot
voorzichtigheid. Het argument dat maximale harmonisatie leidt tot meer grensoverschrij-
dend verkeer (lees: handel) wordt door hem bestreden. Nu is er immers in veel gevallen
een voordeel te halen door iets uit een ander land te verkrijgen. De concurrentiepositie van
de ene lidstaat tot de andere werkt dit in de hand. Bij gelijke regels zal er dus geen aanlei-
ding zijn om in een andere lidstaat te kopen. Deze stelling gaat ervan uit dat grensover-
schrijdende handel plaats vindt op basis van regelgeving. Ik zou daar bij willen opmerken
dat niet de regelgeving betreffende de consumentenbescherming veelal aanleiding is om
iets in het buitenland te kopen, maar het prijsvoordeel door het weglaten van een import of
distributiekanaal. De belemmering voor een Nederlander iets te kopen in Engeland kan ge-
legen zijn in het feit dat de Nederlandse consument onvoldoende vertrouwen heeft in wat
hij of zij kan doen indien het in Engeland gekocht voorwerp niet deugt, of niet aan de ver-
wachtingen voldoet32. In die onzekerheid zal de consument de hogere prijs voor lief nemen
en in Nederland kopen. Op het moment dat de regelgeving gelijk is, afgezien van een mo-
gelijk probleem bij de handhaving, staat er rationeel niets in de weg om de Nederlandse
importeur over te slaan en direct in Engeland te kopen. Echter, dit model wijzigt niets aan
het aantal goederen dat de grens overschrijdt, maar alleen de valutawaarde. De consument
betaalt in ieder geval meer aan Engeland dan dat de importeur zal doen omdat deze op ba-
sis van een korting koopt. Het financiële voordeel is zowel voor de fabrikant alswel voor
de consument. De tussenhandel dreigt hiermee zo goed als volledig te verdwijnen, een
trend die mede dankzij internet al langer gaande is. Maximale harmonisatie zal dat proces
verder versnellen. Ook in dit model leidt het niet tot economische groei, hoogstens tot wij-
zigingen in de handelsbalans. Het land dat het meest concurrerend produceert of impor-
teert, (bijv. vanuit Azië) heeft een groot voordeel bij maximale harmonisatie. Een ander
kritisch punt van Loos is dat de Commissie zich bij haar besluitvorming niet echt laat lei-
den door economische motieven omdat geen rekening wordt gehouden met de kosten van
aanpassing. Hierbij kan worden opgemerkt dat dit korte termijn overgangskosten zijn en
dat de economische doelstelling van de EG op lange termijn moet worden gezien. Een, in
mijn visie, meer realistische zorg van Loos is dat maximale harmonisatie verbetering kan
brengen in landen met een laag niveau consumentenbescherming, maar dat de landen als
Scandinavië, Duitsland en Nederland er wel eens op achteruit zouden kunnen gaan, hoewel
dat in de uitleg van Mak niet aan de orde kan zijn. Evenals Smits vindt Loos dat er aan de
richtlijn eerder een fundamentele discussie vooraf dient te gaan, vooral waar het betrek-
32 IP/09/1564/ Studie van SANCO toont aan dat 60% van grensoverschrijdende bestellingen via
internet worden geweigerd.
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king heeft op het algemene contractenrecht en het onrechtmatige daadsrecht. Het lijkt voor
de hand te liggen dat de Nederlandse constructie Non-conformiteit - Wanprestatie – ont-
binding – schade – onrechtmatige daad, dan overeenkomst dient te hebben in alle lidstaten,
anders strandt de maximale harmonisatie in de handhavingsfase.
Caufmann, Faure en Hartlief komen in hun eindrapport over de consequenties van harmo-
nisatie van contractenrecht in Europa dogmatisch niet verder dan een algemene beschou-
wing van voor en nadelen van maximale harmonisatie. Zij komen tot een overzicht van de
effecten ervan op diverse onderdelen uitgebreid tot conclusies, maar een oordeel over de
maximalisatie an sich was geen onderdeel van het rapport33.
33 C. Cauffman, M. Faure, T. Hartlief, Harmonisatie van het consumentenrecht in Europa: conse-
quenties voor Nederland, Eindrapport onderzoek in opdracht van het Wetenschappelijk Onderzoek
en documentatiecentrum Ministerie van Justitie, 2009.
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Hoofdstuk 4
Algemene problemen bij harmonisatie van Europees recht
Sinds de eerste Europese regelgeving hebben de lidstaten aanpassingen moeten doen aan
hun eigen rechtssystemen, en zeker met betrekking tot de werking van dat recht ten op-
zichte van het nationale recht. In Nederland heeft dat geleid tot de wijziging in de Grond-
wet in art. 94. Dit is niet een duidelijke voorrangsregel, maar houdt impliciet wel de voor-
rang in van het internationale recht. Voorts vloeit voorrang voort uit het EG verdrag zelf.
Het voorstel roept bij diverse auteurs een aantal vragen van uiteenlopende aard op.
Een van de meest voor de hand liggende vragen wordt door Loos aan de orde gesteld: De
keuze van de Europese Commissie betreffende de definitie van de consument is des te op-
merkelijker nu zij zonder dat te beargumenteren afwijking van de omschrijving van het
begrip in het ontwerp voor een Gemeenschappelijk Referentiekader (draft-Common Frame
of Reference, hierna: DCFR), welk ontwerp nota bene door de Europese Commissie was
opgesteld om onder meer uniforme omschrijvingen te bieden van de in het Europees pri-
vaatrecht gebruikte begrippen. De DCFR omschrijft het begrip ‘consument’ als een
‘natural person who is acting primarily for purposes which are not related to his or her
trade, business or profession’. Onder de DCFR volstaat het als de zaak primair zal worden
gebruikt voor niet met het beroep of bedrijf samenhangende doeleinden. Het enkele feit dat
de koper ook een zakelijk gebruik van de zaak beoogt, is daarbij niet van belang. Het is
verwonderlijk te noemen dat de definitie van het onderwerp van een richtlijn zoveel on-
duidelijkheid blijft geven. Het BW kent een – onwenselijk – groot aantal uiteenlopende de-
finities van het begrip consument in vermogensrechtelijke verhoudingen34. Rinkes is voor-
stander van het onderscheid te leggen bij het type transactie of de hoedanigheid van partij-
en: wel of niet professional, maar wijst daarbij gelijk op het probleem dat oplevert. Zo ont-
staan verschillende soorten consumenten, afhankelijk van welk marktsegment men zich
begeeft35
Ook Storme besteedt aandacht aan het feit dat het voorstel niet op het DCFR aansluit36.
Betreffende dit onderwerp, dat niet is beperkt tot vergelijking met nationaal recht, maar be-
trekking heeft op een ontwerp/draft van een gemeenschappelijk kader voor alle lidstaten, is
het passend om ook de opmerkingen van deze Belgische hoogleraar op te nemen. Storme
34 T,Hartlief, J.Hijma en L.Reurich, Coherente instrumenten in het contractenrecht, Deventer:
Kluwer, 2003.
35 J.G.J. Rinkes, Handhaving van consumentenbelangen, NTBR 2004/10, p.510
36 M.E. Storme, Een richtlijn consumentenrechten zonder een gemeenschappelijk referentiekader?,
23 januari 20010,
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wijst erop dat de hele ontwikkeling, vanaf de commissie Landau en het daaropvolgende
DCFR zoveel inspanning heeft gekost en altijd bedoeld is geweest als de basis voor verde-
re harmonisatie van Europees recht. Hij wijst erop dat definities van overeenkomst (art. 1
tot 3), verkoopovereenkomst (art. 2 en 3), sluiting van de overeenkomst ( in art. 2,6 en 7),
ondertekenen (art. 2 en 11), verlies of beschadiging (schade) (art 26 en 27), ontbinding
(art. 26) in het voorstel niet worden gedefinieerd, noch dat er een verwijzing plaats vindt
naar de DCFR. Overigens geeft Storme daar zelf min of meer een verklaring voor door zijn
omschrijving van de gang van zaken rond de DCFR: “De raad van de EU heeft zich bege-
ven op een complexe dwaalweg (..). De DCFR was bedoeld als onder meer een gereed-
schapskist voor coherente wetgeving die ook tot een meer consistente toepassing in de lid-
staten zou leiden. Wat de politici er nu van maken is hoogstens een gereedschapskist voor
windowdressing en retorische goocheltoeren zonder nut”. Storme geeft vervolgens een in-
houdelijk gemotiveerde verklaring van zijn visie. Maar dat doet niets af aan het feit dat hij
eigenlijk de DCFR diskwalificeert als basis of hulpmiddel voor het voorstel. Samengevat
kan zijn standpunt gelezen worden alsdat er gebreken in het voorstel zitten met betrekking
tot de definities, alleen geeft Storme de oplossing niet, anders dan dat hij opmerkt dat de
DCFR de oplossing zou moeten zijn, maar er teveel bezwaren aan kleven.
Storme is dan nog niet klaar. Hij twijfelt echt aan de vaardigheden van de commissie ( .
.”zijn die nu echt zo dom . . .?”). Hij vergelijkt het voorstel met een stoomauto in de tijd
van de elektronische auto. Storme gaat voorbij aan punt 3 van de toelichting van de DCFR,
terwijl hier, mijns inziens, een goede kans ligt een van de schijnbare zwakheden van Euro-
pees Recht verder te bespreken. Naast de opmerking dat de Raad stelt dat een DCFR geen
bindend karakter zou moeten krijgen, wordt dit verder toegelicht. Ik citeer: “Elk commu-
nautair besluit behoeft een rechtsgrondslag. De noodzaak volgt uit artikel 5, eerste alinea,
EG verdrag: De Gemeenschap handelt binnen de grenzen van de haar door dit Verdrag
verleende bevoegdheden en toegewezen doelstellingen. Het gaat daarbij primair om beslui-
ten als verordeningen richtlijnen, beschikkingen, aanbevelingen en adviezen. Een interin-
stitutioneel akkoord kan voor partijen bindend zijn voor partijen die het akkoord hebben
gesloten (C-25/94). De meeste interninstitutionele akkoorden hebben geen specifieke
rechtsgrondslag”. Indien de status van het resultaat van overleg niet duidelijk is, draagt het
niet bij tot de gewenste rechtszekerheid en duidelijkheid van Europees recht.
Storme geeft een beeld dat de toepassing van de richtlijn grote problemen zal geven. Ver-
hoeven 37stelt dat de commissie daar nu juist aandacht aan besteed vanuit haar taak om toe
te zien of de lidstaten zich houden aan hun gemeenschapstrouw van art. 10 van het EG
verdrag. Verhoeven erkent dat werking van recht niet bestaat uit het alleen publiceren van
37 A. Verhoeven en J.S. van den Oosterkamp, Naar een betere toepassing van het gemeenschaps-
recht? Nieuwe voorstellen van de Europese commiss, SEW 2008, 123.
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de regels, de burgers moeten ze ook kennen. Gezien het feit dat individuele lidstaten ver-
antwoordelijk zijn om de regels in de rechtspraktijk tot leven te laten komen en te zorgen
voor tijdige invoering, ligt daar een niet eenvoudige taak voor de wetgever. In oktober van
vorig jaar stuurde de staatssecretaris voor Europese zaken een brief aan de kamer38 waarin
hij een overzicht geeft van de stand van zaken met betrekking tot de invoering van Europe-
se richtlijnen. De staatsecretaris rapporteert een achterstand die terugloopt, maar attendeert
ook op het feit dat een aantal richtlijnen dreigen niet tijdig te worden ingevoerd. Per saldo
is er achterstand en die blijft gelijk of wordt groter.
Op 1 januari van 2010 volgt een nader overzicht van de staatsecretaris, waaruit niet blijkt
dat er inmiddels verbetering plaats vindt39. Over toepassing, handhaving, van Europees
recht wordt volgens Verhoeven niet zoveel geschreven, maar uit die publicaties blijkt wel
de grote discrepantie tussen Law in the books en Law in action, bekende begrippen uit de
(Amerikaanse) rechtssociologie. De commissie heeft echter hetzelfde probleem als Karel
de Grote: Hoe kun je in zo’n omvangrijk ‘Rijk of Gemeenschap’ weten wat zich overal af-
speelt en hoe ga je om met de controle en maatregelen? Ook Verhoeven refereert aan poli-
tiek Europa als de ‘Ver van mijn bedshow’ en de commissie dient er dus werk van te ma-
ken om ten opzichte van de lidstaten haar handhavingsbeleid uit te voeren. De commissie
zoekt haar toevlucht in het geven van informatie, en het vragen om rapportages, met name
op het gebied van invoering en effectenbeoordeling. Prioriteit van de commissie is het niet
melden van de niet tijdige invoering van de Europese regelgeving. Verhoeven wijst subtiel
op de voorwaarde die aan de werking van Europees recht ten grondslag legt. De commissie
moet de toepassing van EG recht en de handhaving grondig samen met de lidstaten voor-
bereiden, en wel vanaf de conceptie tot en met het wetgevend voorstel. De regel moet ef-
fectief toepasbaar zijn. De inventarisatie heeft de commissie betreffende het voorstel ge-
daan middels het verzamelen van informatie op de website. In hoog tempo kwam men tot
het definitieve voorstel, na raadpleging van het Europees parlement. Was dit te snel? Was
dit proces grondig genoeg? Opmerkelijk is dat in de literatuur pas gereageerd wordt op het
definitieve voorstel en niet op het Groenboek. Wellicht heeft dit te maken met prioriteiten
van wetenschappelijk auteurs en dat deze niet altijd de neiging hebben om de politiek voor
te zijn. Het advies van de auteurs, wat je als ongevraagd zou kunnen beschouwen, heeft
pas inhoud op het moment dat gereageerd kan worden op een voorstel waarvan de inhoud
als vaststaand kan worden beschouwd. Het advies en de opmerkingen vinden dan hun weg
in het nationale wetgevingsproces.
38 Kamerbrief inzake stand van zaken implementatie Europese richtlijnen, Ministerie van Buiten-
landse zaken, 26 oktober 2009
39 Kamerstukken II 2009/2010, 21 109, Verslag vierde kwartaal 2009, Omzetting van Europese
richtlijnen en kaderbesluiten, 1 januari 2010.
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Zeer recent, op 27 mei 2010, heeft de European and Social Commitee (EESC) een opinie
gepubliceerd40 met betrekking tot het onderwerp van maximale harmonisatie onder de titel
‘The 28th regime – al Alternative allowing less lawmaking at Community level’. De EESC
publiceert deze opinie ongevraagd en op eigen initiatief. Motivering achter deze opinie is
dat volgens de EESC wordt voorbij gegaan, of te weinig aandacht wordt besteed, aan het
instrument van het 28e regime, hetgeen staat voor het regime buiten de binnen de 27 lidsta-
ten bestaande regime. Dit wordt ook wel op nationaal benoemd als het 2e regime, naast het
bestaande nationale en europees rechtelijk regime. Naar aanleiding van het feit dat zo’n re-
gime meerdere malen is genoemd door de lidstaten en door de Commissie, maar dat er niet
werkelijk onderzoek is gedaan naar deze mogelijkheid, stelt de EESC nu voor een diep-
gaande studie te doen naar het optionele regime, op mogelijk gelijke wijze als is gedaan
met betrekking tot PECL en DCFR. De stelling van de EESC luidt als volgt:
Het optionele regime dient:
- als 2e regime binnen elke lidstaat te worden gehanteerd, daarmee partijen de keuze la-
tend tussen twee regimes van nationaal contractenrecht.
- Vastgesteld te worden op EU niveau en uitgevoerd te worden volgens EU regels
- Tussen partijen tijdens de ontwerp overeenkomst fase te faciliteren
- Bepaalde voorzieningen van dwingend recht te bevatten ter bescherming van de zwak-
kere, welke minstens gelijk moeten zijn aan bestaand nationaal of Europees recht
- De keuzemogelijkheid van partijen te beperken zodat er niet alleen de ‘krenten uit de
pap’ worden gekozen.
Volgens de EESC is het voordeel van het gebruik van het optionele regime gelegen in het
feit dat het partijen in staat stelt om door de hele Gemeenschap te kiezen voor een grens-
overschrijdend regime, daarbij de hindernis van juridische risico’s en de met verschillende
rechtssystemen gepaarde kosten vermijdend. De keuze ligt bij partijen zelf en zijn daarmee
in staat om de voor hen meest passende oplossing te kiezen. Omdat het optionele regime
wordt gehandhaafd door Europese regelgeving is het ook in nationale situaties te gebrui-
ken. Het optionele regime geldt daarmee niet als buitenlands recht en is in de Nederlandse
situatie dan ook toepasbaar in cassatie bij de Hoge Raad.
De EESC geeft ook de nadelen of risico’s aan. Het optionele regime is niet toepasbaar met
betrekking tot belastingszaken en arbeidsrecht van de lidstaten. Ook het optionele regime
vereist een grondslag in erkende beginselen van privaatrecht, en consumenten dienen op de
hoogte te worden gebracht van de voor en nadelen van het optionele regime.
40 INT/499 – EESC 758/2010
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Grondslag voor de opinie van de EESC is dat men streeft naar ‘ better law making’, min-
der regulering, zoals geldt in de doelstellingen van de Gemeenschap.
Wat de EESC in feite voorstelt, komt in zekere zin overeen met de door de EESC genoem-
de PECL en DCFR, met dit verschil dat het hier niet gaat om instrumenten die men wel of
niet kan kiezen, maar om gepositiveerd recht dat men wel of niet kan kiezen. Het zou ge-
zien kunnen worden als het proefmodel Europees BW ( beperkt tot contractenrecht) waar-
bij de praktijk kan uitwijzen of er met zo’n Europees wetboek gewerkt kan worden. Dit
principe van het optionele regime kan uitgebreid worden tot bijvoorbeeld de consumenten-
rechten, althans in theorie, want er zit een duidelijk verschil tussen contractenrecht tussen
individuen ( natuurlijke of rechtspersonen) bij individuele overeenkomsten, en de consu-
mentenmarkt waarbij de keuze van een rechtssysteem door leveranciers juist kan leiden tot
grotere onduidelijkheid voor de consument met welke regels hij te maken heeft. De eigen-
schap van consumentenrecht is nu juist dat eenduidigheid wenselijk is. Juist bij de consu-
ment mag geen gevoel bestaan dat er eerst een studie van de regels dient te worden gedaan
alvorens een overeenkomst aan te gaan, dit werk het wantrouwen alleen maar verder in de
hand.
Zoals de EESC aangeeft, komt het idee van het optionele regime niet bij hen vandaan,
maar leeft al enige tijd binnen de Gemeenschap. De EESC tracht nu een serieuze studie op
gang te krijgen vanuit de Commissie, waardoor het idee ook daadwerkelijk tastbaar wordt
en een rol kan gaan spelen bij de verdere ontwikkeling van Europees recht.
De opinie van de EESC sluit aan bij hetgeen Rinkes schrijft in 200941. In de conclusie van
het artikel pleit Rinkes voor de wenselijkheid van globalisering van wetgeving in zowel
politiek, economisch en sociaal belang. In zie het artikel van Rinkes als een roep om dui-
delijkheid en daadkrachtig handelen naar de geest van de EG doelstellingen: Simplificatie
van het rechtssysteem, daadwerkelijk iets doen met alle voorbereidingen van harmonisatie
van recht zoals de DCFR. Als er dan nog geen Europees wetboek mogelijk is, dient er in
ieder geval een Optioneel regime te zijn, dat in feite als zodanig functioneert. De roep om ‘
genuine leadership ‘ is naar mijn idee volkomen terecht. In de visie van Rinkes kan een op-
tioneel regime bijdragen aan de duidelijkheid voor de burger zonder dat dit hem veel kost,
en kan een werkbaar instrument zijn voor alle lidstaten omdat het binnen de lidstaten nog
steeds vrijheid laat voor aanpassing aan de lokale economische en commerciële omstan-
digheden. Ter ondersteuning van zijn standpunt verwijst Rinkes naar de activiteiten op dit
gebied van verschillende organen van de Verenigde Naties. Ook de World Trade Organisa-
tion en UNIDROIT (International Institute for the Unification of Private Law) bestuderen
de mogelijkheden van optionele regimes voor het vinden van oplossingen om tot eenslui-
41 J.G.J. Rinkes, Optional commercial contract law: global experiences – European perspectives,
European Journal of Commercial Contract Law, 2009 -4
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dende regelgeving te komen. Niet alleen in Europa is harmonisatie van wetgeving een
wens, maar wereldwijd. Als politieke bezwaren hier een probleem bij vormen kan het op-
tionele regime een mogelijke oplossing zijn. Om die reden lijkt het mij zeer wenselijk dat
het idee van de EESC ook daadwerkelijk diepgaand wordt onderzocht door de Commissie.
Niet ondenkbaar is dat de aarzeling die kan bestaan bij het ontwerpen van regelgeving voor
de gehele Gemeenschap, namelijk de vraag of de regelgeving wel overal passend is, kan
worden overwonnen omdat bij de toepassing ervan de betrokken rechtssubjecten zelf een
keuze maken. Bij realisatie dat dit kan leiden tot juist meer onduidelijkheid, kan ik mij
voorstellen dat in het optionele regime juist de basis is gelegd voor een werkelijk door de
gehele Gemeenschap bruikbaar systeem van regelgeving: een Europees wetboek.
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Hoofdstuk 5
Handhaving
Werking van recht is afhankelijk van acceptatie door de rechtssubjecten. Geen rechtssub-
ject is onder de indruk van regelgeving indien zijn recht niet te halen is, of als binnen de
samenleving men zich niet houdt aan de regels. Binnen een complexe eenheid als de EU is
dat door afstand en andere communicatieproblemen een niet eenvoudige zaak.
Ook op nationaal niveau is er handhavingsproblematiek. Handhaving van consumenten-
recht maakt slechts 5% uit van de privaatrechtelijke procedures bij de rechtspraak42. Be-
langrijke drempel daarbij lijkt het kostenaspect te zijn, met name veroorzaakt door de mo-
gelijkheid bij verlies te worden veroordeeld tot proceskosten en salaris gemachtigde van de
tegenpartij, buiten het feit dat de eigen kosten slechts door een forfaitair bedrag worden
gedekt43. Daarnaast is er een groot aantal geschillencommissies, waarbij deze consequentie
bij verlies niet speelt en men zich waarschijnlijk minder snel geroepen voelt om een advo-
caat in te schakelen44. De suggestie dat de small claims procedure (wegens de exclusieve
toepasbaarheid bij grensoverschrijdende transacties) of de Europese betalingsbevelproce-
dure zal leiden tot een verbetering van de toegang van consumenten tot de rechter, wordt
door Loos van de hand gewezen. Naar zijn mening zal er iets dienen te wijzigen in de nati-
onale procedures. De suggestie van verlaging van griffierecht wordt door de Minister van
Justitie niet gedeeld, hij acht dit ongewenst en in ieder geval onnodig45. Waar de literatuur
zich lijkt te richten op het meer inschakelen van de rechtspraak inzake consumentencon-
flicten, is het kabinetsbeleid van de afgelopen jaren juist gericht op meer alternatieve vor-
men van geschilbeslechting46. Argumenten van het kabinet hebben betrekking op de snel-
heid van de procedure en de geringe kosten. Ook wordt gesteld dat de consument verant-
woordelijkheid voor zijn geschillen moet dragen. Op de inhoud of kwaliteit van de ge-
schilbeslechting en het verschil tussen onafhankelijke rechtspraak wordt niet ingegaan.
Dit zou worden gecompenseerd door een hogere mate van deskundigheid van de geschil-
lencommissies. Daar lijkt sprake van te zijn omdat in het meer dan een derde van de pro-
cedures waarin de geschillencommissie een inhoudelijke uitspraak doet, een deskundigen-
42 Jaarverslag RvR 2009, <www.rvr.org.nl.>
43 M.B.M. Loos en W.H. van Boom, Handhaving van het consumentenrecht, Predadviezen Vere-
niging voor Burgerlijk Recht, Deventer: Kluwer, 2010, p. 81.
44 Zie noot 40
45 Handelingen II, 2008/09, 31 758, nr. 6, p. 11-13.
46 Kamerstukken II 2003/04, 29279, nr. 1, inzake de kabinetsreactie op het WRR rapport ‘ De toe-
komst van de nationale rechtstaat’.
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rapport wordt uitgebracht47. Met betrekking tot de snelheid van de procedure geldt dat de
kantonrechter het wint van de geschillencommissie: 77 dagen versus 186 dagen. Betref-
fende het kostenaspect kan slechts in individuele gevallen worden bepaald welke weg ge-
kozen dient te worden. Dit is mede afhankelijk van de grootte van het belang en de slaag-
kans. Bij deze beslissing zou de consumentenautoriteit een rol kunnen spelen48. Het kabi-
net ziet de consumentenautoriteit als de bewaker van consumentenrechten (met name met
een collectief karakter), en wil via het actieprogramma ‘Een versterkte consumentaliteit’
betere naleving van consumentenrechten bewerkstelligen. Naast de onduidelijkheid betref-
fende de definitie van de consument komt nu die ander kant aan de orde, het onderliggende
sentiment over het beeld van de consument. Daarbij overheerst het beeld dat het gaat om
bescherming van de zwakkere tegen de sterkere, zoals ook sprake van is in huurrecht en
arbeidsrecht. Het beginsel van ondersteuning van de zwakkere tegen de sterkere geeft de
indruk dat consumentenrecht gaat over nadeelcompensatie. Rinkes en Vandenberghe zet-
ten niet alleen vraagtekens bij die zwakte, Rinkes zet ook vraagtekens bij de vraag of het
consumentenrecht inderdaad gerelateerd is aan dit gerechtigheidsaspect. Hij verwijst naar
het feit dat consumentenrecht vooral is gericht op informatieplichten en deelt de mening
dat het consumentenbelang een algemeen belang is voor de samenleving, en niet gebaseerd
is op compensatie voor de zwakkere contractspartij49. Consumenteneducatie was onder-
werp van de OESO conferentie in Parijs, oktober 2008. Consumenteneducatie bestaat uit
twee componenten. Het eerste aspect betreft de competenties van consumenten: kennis, at-
titude en vaardigheden. De tweede competentie is om daarmee om te kunnen gaan. Zowel
overheid, bedrijfsleven als consumentenorganisaties houden zich hier mee bezig. De com-
petenties zijn in niveaus te verdelen. De conferentie had de ambitie om de ‘consument in
ons’ dichter bij de ‘burger in ons’ te brengen. Dat komt redelijk dicht bij de kabinetsambi-
tie om tot een betere consumentaliteit te komen50.
Vanuit de Europese regelgeving wordt in toenemende mate gemeend dat de invoering van
een toezichthouder de oplossing is van problemen, of een garantie van handhaving. Daar-
mee wordt niet alleen ingegrepen in het positieve recht van de lidstaat, er wordt ook inge-
grepen in de handhavingsstructuur van de lidstaat. Schijnbaar acht Europa de organisatie
van de lidstaat niet in staat om zelf handhavingsbeleid op eigen manier uit te voeren. Als
gevolg van Europese richtlijnen is er de o.a. Autoriteit Financiële markten, de OPTA voor
telecommarkt, en de consumentenautoriteit. Hoewel de instelling van deze bestuursorga-
47 Jaarverslag SGC 2009
48 E. Bauw en R.C. Hartendorp, Kantonrechter of geschillencommissie in consumentenzaken: de
feiten op een rij, NJB 2005/44 p. 2304.
49 Zie noot 36.
50 Th. J. M. van Mierlo, Consumenteneducatie, wie is voor wat aansprakelijk?, Tijdschrift voor
consumentenrecht en handelspraktijken, 2008-6, p.213-215.
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nen, of zoals in het geval van de consumentenautoriteit, een dienst van een ministerie
(Economische zaken), lijkt een duidelijker situatie te scheppen, kan daar aan worden ge-
twijfeld. De werking van de Algemene Wet Bestuursrecht had voornamelijk ten doel de re-
latie overheid – burger goed en helder te regelen. Hiermee wordt de grens tussen privaat-
recht en bestuursrecht (publiek recht) helder geschetst. Echter, de rol van het bestuursor-
gaan toezichthouder binnen privaatrechtelijke overeenkomsten van burgers onderling, door
het ingrijpen van dat bestuursorgaan, is daarmee weer vertroebeld. Een bestuursorgaan met
bevoegdheid tot het opleggen van bestuurlijke boetes aan een privaatrechtelijk opererende
ondernemer (niet consument) kan gezien worden als een vorm van strafrechtelijk ingrijpen.
Niet alleen levert de vermenging bestuursrecht – privaatrecht een probleem op, het con-
fronteert ook met mogelijke ander privaatrechtelijke consequentie, i.c. de aansprakelijk-
heid van de toezichthouder bij falen van diens beleid. Bij de AFM is daar mogelijk sprake
van bij het gebeuren rondom de DSB bank. Heeft de AFM ( en de andere toezichthouder
De Nederlandse Bank) zijn (hun) werk niet goed gedaan en is (zijn) deze dientengevolge
aansprakelijk voor de ontstane schade? Hiërarchisch vallen deze bestuursorganen niet on-
der een ministerie, maar de minister is wel eindverantwoordelijk voor de werking van het
bestuursorgaan en dient toezicht te houden of de toezichthouder wel goed functioneert.
Een onrechtmatige daads actie tegen het bestuursorgaan zal ertoe leiden dat de zorgvuldig-
heid die het bestuursorgaan had moeten betrachten, ingevuld zal worden door de Algeme-
ne Beginselen van Behoorlijk Bestuur, beoordeeld aan de hand van de aard en de doelstel-
lingen van het toezicht dat hij uitoefent, m.a.w. de discretionaire bevoegdheid behorende
bij diens beleidsvrijheid. De zorgvuldigheidsnormen van het Kelderluikarrest kunnen aan
de orde komen51. Een van de kenmerken van toezicht in het algemeen, is dat de toezicht-
houder zich niet met het spel bemoeit. De vraag is of de toezichthouder zich met het spel
bemoeit als hij de regels handhaaft?52
51 A.A. van Rossum, Civielrechtelijke aansprakelijkheid van het overheidstoezicht, Preadvies
NJV, Deventer: Kluwer 2005.
52 B.J. van Emmerik, D. Sjouke, J. Zents, Kan ook de scheidsrechter een roder kaart krijgen?, NJB
2010/08 p.479.
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Hoofdstuk 6
De inhoud van het voorstel richtlijnen consumentenrechten.
De nieuwe richtlijn geldt ter vervanging van het gehele consumentenacquis. Dit betreft
richtlijn 85/577/EEG betreffende bescherming van de consument bij buiten de verkoop-
ruimten gesloten overeenkomsten53, richtlijn 93/13/EEG betreffende oneerlijke bedingen in
consumentenovereenkomsten54, richtlijn 97/7/EG55, richtlijn 2002/65/EG56,richtlijn
2005/29/EG57, richtlijn 2007/64 EG58 , en richtlijn 1999/4/EG59. In dit hoofdstuk wordt in-
gegaan op een aantal wijzigingen ten opzichte van bestaand Nederlands recht. Daarbij is
gezien de beperkingen van de omvang gekozen voor de meest in het oog lopende wijzigin-
gen ten opzichte van Nederlands recht, zeker daar waar het geen verbetering betreft of het
voorstel kan leiden tot meer onduidelijkheid dan bij de huidige regelgeving sprake van is.
Dat betreft dan met name de definities van consument, handelaar, goederen en producten.
Het maximale harmonisatieartikel, de informatieplichten, de herroepingstermijn, non-
conformiteit en de artikelen met betrekking tot bedingen in algemene voorwaarden worden
nader beschouwd. Gezien het belang van het SER advies60 aan de regering, opgesteld door
de Commissie voor Consumentenaangelegenheden (CCA), kan dit niet onbesproken blij-
ven Echter, gezien het feit dat de CCA kiest voor een wat afwijkende conceptuele benade-
ring, zal dit aan het einde van het hoofdstuk integraal besproken worden.
Hoofdstuk 1 omvat de definities. Omtrent de definitie van het begrip consument volgt het
voorstel grofweg de definitie die de Nederlandse wettekst ook kent. Het onderscheid is ge-
legen in het niet handelen op grond van beroepsactiviteiten. Dit wijkt ook niet af van de in
de rechtspraak gehanteerde norm. Een kort geding bij de Rb Den Haag van de Consumen-
tenbond stuitte op niet ontvankelijkheid verklaring omdat bij de procedure de Consumen-
tenbond ook zakelijke leden vertegenwoordigde61. Het gebruik van een koffer voor een za-
kelijke reis, of het dragen van een pak bij een zakelijke afspraak ontneemt de consument
53 PB L 372 van 31 december 1985, p. 31.
54 PB L 95 van 21 april 1993, p.29.
55 PB L 144 van 4 juni 1997, p.19.
56 PB L 271 van 9 oktober 2002, p 16.
57 PB L 149 van 11 juni 2005, p 29.
58 PB L 319 van 5 december 2007, p. 1.
59 PB L 171 van 7 juli 1999, p. 12.
60 SER, Advies consumentenrechten op de interne markt, Den Haag 2009, < www.ser.nl >.
61 LJN BL1615, 2 februari 2010.
32
diens status als zodanig62 Daarmee is de grond voor consumentenbescherming nog niet
vastgesteld. Er wordt veelal van uitgegaan dat het nadeelcompensatie van de positie van de
zwakkere betreft.
In artikel 2 zijn onder meer definities te vinden van de begrippen "consument" en "onder-
nemer".
Artikel 2:
(1) "consument": iedere natuurlijke persoon die bij onder deze richtlijn vallende overeen-
komsten handelt voor doeleinden die buiten zijn bedrijfs- of beroepsactiviteit vallen;
(2) "handelaar": iedere natuurlijke persoon of rechtspersoon die in onder deze richtlijn
vallende overeenkomsten handelt voor doeleinden die betrekking hebben op zijn bedrijfs-
of beroepsactiviteit, alsook degene die in naam van of voor rekenschap van een hande-
laar optreedt;
In de Europese regelgeving worden deze begrippen tot op heden niet steeds op dezelfde
wijze geïnterpreteerd, hetgeen tot verwarring en misverstanden kan leiden. In zoverre is
uniformering van de betekenis van die begrippen voor verkoop- en dienstenovereenkom-
sten tussen consumenten en handelaren een stap voorwaarts. Het lijkt geen verbetering van
de huidige situatie dat in het richtlijnvoorstel aangesloten wordt bij een beperkte omschrij-
ving van het begrip consument. Aangezien het richtlijnvoorstel volledige harmonisatie be-
oogt, is het lidstaten mogelijk ook niet toegestaan om het begrip "consument" op dit punt
ruimer op te vatten.
In Nederland is het woord handelaar in de wet vervangen door de algemenere omschrij-
ving van een persoon (natuurlijk of rechtspersoon) die handelt vanuit beroep of bedrijf. De
in het voorstel gehanteerde term handelaar kan hierover weer verwarring zaaien. Is de ad-
vocaat of arts een handelaar? Deze vraag kan bevestigend worden beantwoord want er
wordt in art. 2 lid 2 gesteld dat wanneer het verkoop van goederen betreft, dat is met inbe-
grip van het leveren van diensten.
Loos63 wijst er op dat de omschrijving van het begrip ‘consument’ in het huidige voorstel
weinig ruimte laat aan lidstaten om onder die noemer partijen te beschermen die gelijken
op consumenten, zoals kleine ondernemingen en kleine stichtingen en verenigingen. Nu
overeenkomsten tussen ondernemingen en niet-consumenten echter buiten het toepas-
singsgebied van het voorstel vallen en dus ook de volledige harmonisatiebepaling van ar-
tikel 4 van het voorstel niet van toepassing is, zijn lidstaten vermoedelijk vrij om te bepa-
62 M. Loos, De koopregeling in het voorstel voor een richtlijn consumentenrechten, Deventer:
Kluwer 2009, hierna verkort aangehaald als Loos 2009.
63 Loos 2009, par. 2.1. 5e alinea.
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len dat de consumentenbeschermende bepalingen ook ten gunste van dergelijke partijen
kunnen worden toegepast, zolang zij die partijen maar niet als ‘consumenten’ aanduiden.
Ook hier lijkt dus weinig in de weg te staan aan een uitbreiding door een nationale wet-
gever van de consumentenbescherming tot andere partijen dan consumenten in de zin van
de richtlijn. Anders gezegd: de beperking van de definitie van het begrip ‘consument’ tot
natuurlijke personen die handelen voor doeluiteinden die niet samenhangen met hun be-
roep of bedrijf voorkomt niet dat lidstaten dergelijke non-consumenten beschermen.
Wanneer dergelijke partijen in de ene lidstaat wel en in de andere lidstaat niet worden be-
schermd, zal ten aanzien van dergelijke non-consumenten geen sprake zijn van een gelij-
ke situatie op de interne markt – hetgeen op zijn beurt weer reden kan zijn voor de Euro-
pese Commissie om te willen ingrijpen.
Art2. lid 4
"Goederen": alle roerende lichamelijke zaken, behalve:
a) goederen die executoriaal of anderszins gerechtelijk worden verkocht;
b) water en gas die niet marktklaar zijn gemaakt in een bepaald volume of in een bepaal-
de hoeveelheid;
c) elektriciteit;
Het begrip goederen, omschreven in art. 2 lid 4, wijkt duidelijk af van de omschrijving
goederen zoals geldt in het Nederlandse goederenrecht. Elektriciteit is zelfs expliciet uitge-
sloten, hetgeen afwijkt van de Nederlandse situatie, het elektriciteitsarrest van de HR en de
wettekst, welke stelt : elektriciteit daaronder inbegrepen. Welke oplossing de Nederlandse
wetgever daarvoor gaat vinden mag met spanning worden gevolgd. Weliswaar gaat het om
het beoogde resultaat van de richtlijn, het niet conform invoeren / accepteren van de defini-
tie leidt al tot een inbreuk op de beoogde harmonisatie, en dat is in strijd met de in art. 1
van het voorstel geformuleerde doelstelling van het voorstel om te komen tot harmonisatie.
Voor uitleg van een afwijking zal gerefereerd moeten worden aan de preambule waarin de
gronden voor de genoemde doelstelling worden gegeven, en gelijk een Memorie van Toe-
lichting, de bedoeling van de doelstelling van de wetgever kan worden afgeleid. Tot opti-
male maximale harmonisatie kan dit niet leiden.
Art. 2 lid 12
"Product": een goed of dienst, met inbegrip van onroerend goed, rechten en
verplichtingen;
34
De omschrijving product van art. 2 lid 12 wijkt af van de omschrijving in de wet produc-
tenaansprakelijkheid. Het vereiste van industriële productie vervalt. Ook is weer sprake
van ‘onroerend goed, terwijl wij net gewend zijn aan ‘onroerende zaak’ en het tastbaar-
heidsvereiste van een zaak is weer verdwenen omdat rechten en verplichtingen ook als
producten worden omschreven. De term producent, zoals ter vergelijking in de wet produc-
tenaansprakelijkheid, is in het voorstel niet nader aangegeven als er onduidelijkheid is of
hoe te handelen als er sprake is van een buiten de EU gevestigde producent. De vervan-
gende rol van de importeur en de detailhandelaar wordt niet verder aangegeven. Mijns in-
ziens een verlies aan duidelijkheid welke partij de consument aansprakelijk kan stellen.
De tussenpersoon, en daarmee het gehele leerstuk omtrent machtiging en vertegenwoordi-
ging , komt er in het voorstel ook bekaaid af. Er is geen toelichting waaruit mag blijken dat
iemand tussenpersoon is. Is de handelaar tussenpersoon tussen de consument en de impor-
teur of producent? Om art. 2 lid 20 goed in te passen in het bestaande Nederlandse recht
zal de wetgever veel aandacht moeten besteden aan een passende formulering die conflic-
ten of onduidelijkheden met goederenrecht en overeenkomstenrecht te vermijden, en an-
derszins de doelstelling van de harmonisatie niet te frustreren.
Arikelt 4.
Lidstaten mogen in hun nationale wetgeving geen bepalingen handhaven of invoeren die
afwijken van de bepalingen in deze richtlijn, met inbegrip van meer of minder strikte
bepalingen die een ander niveau van consumentenbescherming moeten waarborgen.
Artikel 4, het harmonisatieartikel, geeft aan hoe men met de mogelijke conflicten en on-
duidelijkheden, zoals boven genoemd, dient om te gaan. Een lidstaat mag niet afwijken
van deze richtlijn, het betekent dus mogelijk het wegvallen van een groot aantal begrip-
pen en regels zoals in het BW bestaan. Deze formulering lijkt geen enkele aanpassing toe
te laten, noch rekening te houden met mogelijke ontwikkeling of toepassing van een an-
dere zienswijze zoals het in hoofdstuk 4 omschreven 2e regime. Deze formulering staat
echter een latere aanpassing niet in de weg. Vanuit de gedachte van harmonisatie is het te
betreuren dat, ingevolge artikel 3 van het richtlijnvoorstel, voor onder andere pakketrei-
zen, timeshare-overeenkomsten en financiële diensten nadrukkelijk speciale informatie-
verplichtingen blijven gelden.
Ingrijpend is Hoofdstuk 2 van het voorstel. Dat is niet zo omdat de informatieplicht van de
handelaar nauwkeurig wordt omschreven, maar omdat elke onderzoeksplicht van de con-
sument lijkt te zijn verdwenen. Welk effect gaat dat hebben om rechterlijke uitspraken op
basis van bestaande jurisprudentie betreffende de onderzoeksplicht? De bescherming van
35
de consument neemt hier vergaande vormen aan, en de indruk wordt ermee gewekt dat de
consument geen enkele aansprakelijkheid heeft omtrent zijn eigen rechtshandeling. Dit is
een voorbeeld van de passieve houding van consumenten waar Rinkes op duidt (zie Hfdst
3) welke dus door dit voorstel wordt opgeroepen.
Artikel 5
Algemene informatieverplichtingen
1. Voorafgaande aan de sluiting van enige verkoop- of dienstenovereenkomst verstrekt de
handelaar de consument de volgende informatie, voor zover die niet al duidelijk is uit de
context:
a) de voornaamste kenmerken van het product, in de mate waarin zulks gezien het medi-
um en het product passend is;
b) het geografische adres en de identiteit van de handelaar, in het bijzonder zijn handels-
naam, en, in voorkomend geval, het geografische adres en de identiteit van de handelaar
namens wie hij optreedt;
c) de prijs, inclusief belastingen, of, als het om een soort product gaat waarvan de prijs
redelijkerwijs niet vooraf kan worden berekend, de manier waarop de prijs wordt bere-
kend, en, in voorkomend geval, alle extra vracht-, leverings- of portokosten of, indien de-
ze kosten redelijkerwijs niet vooraf kunnen worden berekend, in ieder geval het feit dat er
eventueel dergelijke extra kosten moeten worden betaald;
d) de wijze van betaling, levering, uitvoering en het beleid inzake klachtenbehandeling,
indien deze afwijken van de vereisten van professionele toewijding;
e) het bestaan van een recht van herroeping, indien van toepassing;
f) het bestaan en de voorwaarden van klantenservice en handelsgaranties, voor zover van
toepassing;
g) de duur van de overeenkomst, indien van toepassing, of, wanneer de overeenkomst van
onbepaalde duur is, de voorwaarden voor het beëindigen van de overeenkomst;
h) de minimumduur van de verplichtingen van de consument uit hoofde van de overeen-
komst, voor zover van toepassing;
i) het bestaan en de voorwaarden van aanbetalingen of andere financiële waarborgen die
de consument op verzoek van de handelaar moet betalen ofbieden.
2. Bij een openbare verkoop bij opbod kan de in lid 1, onder b), bedoelde informatie ver-
vangen worden door het geografische adres en de identiteit van de veilingmeester.
3. De in lid 1 bedoelde informatie vormt een integrerend onderdeel van de verkoop- of
dienstenovereenkomst.
Artikel 6
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Niet-verstrekking van informatie
1. Wanneer de handelaar niet voldaan heeft aan de informatievoorschriften betreffende
extra kosten zoals bedoeld in artikel 5, lid 1, onder c), is de consument niet verplicht deze
extra kosten te betalen.
2. Onverminderd artikel 7, lid 2, en de artikelen 13 en 42, worden de gevolgen van een
inbreuk op artikel 5 vastgesteld overeenkomstig het toepasselijke nationale recht. Delid-
staten zorgen ervoor dat hun nationale wettelijke bepalingen inzake verbintenissenrecht
voorzien in effectieve rechtsmiddelen voor inbreuken op artikel 5.
Deze artikelen schrijven voor welke informatie een handelaar dient te verstrekken aan een
consument voorafgaande aan de overeenkomst. Deze sluiten aan bij artikel 7 van de richt-
lijn betreffende oneerlijke handelspraktijken, maar worden uitgebreid. Een algemene in-
formatieverplichtingen voor alle soorten consumententransacties ontbreekt. Er blijft onder-
scheid zoals bij de richtlijn betreffende op afstand gesloten overeenkomsten op dit moment
slechts informatieverplichtingen kent voor wat betreft op afstand gesloten overeenkomsten.
Het nationale recht dient door de lidstaten aangepast te worden met betrekking tot een
schending van de informatieverplichting. Tussenpersonen die namens consumenten over-
eenkomsten sluiten hebben bijzonder informatieverplichtingen. De consequentie is dat de
tussenpersoon wordt geacht de overeenkomst op eigen naam te hebben gesloten.
Hoofdstuk III betreffende koop op afstand en buiten verkoopruimten gesloten overeen-
komsten kent geen grote afwijkingen van bestaand recht. De termijn voor herroeping
wordt verlengd naar 14 dagen en de omschrijving van welke overeenkomsten niet voor
herroeping in aanmerking komen is redelijk uitputtend, maar materieel niet afwijkende van
de bestaande regeling, met uitzondering van een aantal specifieke informatievoorschriften
en formele vereisten, aanvullend op artikelen 5 en 6. Verder is er een aanpassing met be-
trekking tot de termijn van het herroepingsrecht:
Artikel 12
Duur en begin van de herroepingstermijn
1. De consument beschikt over een termijn van veertien dagen om de overeenkomst op af-
stand of de buiten verkoopruimten gesloten overeenkomst zonder opgave van redenen te
herroepen.
2. Bij een buiten verkoopruimten gesloten overeenkomst begint de herroepingstermijn op
de dag waarop de consument het bestelformulier ondertekent, of, wanneer het bestelfor-
mulier niet van papier is, wanneer de consument een kopie van het bestelformulier op een
andere duurzame drager ontvangt. Bij een overeenkomst op afstand betreffende de ver-
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koop of goederen begint de herroepingstermijn op de dag waarop de consument of een
door de consument aangewezen derde partij, die niet de vervoerder is, de goederen
daadwerkelijk in ontvangst neemt. Bij een overeenkomst op afstand voor de verlening van
diensten begint de herroepingstermijn op de dag van de sluiting van de overeenkomst.
3. De in lid 1 bedoelde termijn wordt in acht genomen wanneer de consument de medede-
ling betreffende de uitoefening van het herroepingsrecht verzendt voordat die termijn is
verlopen.
4. De lidstaten verbieden de partijen niet hun verplichtingen uit hoofde van de overeen-
komst na te komen gedurende de herroepingstermijn.
Uit artikel 12 van het richtlijnvoorstel volgt dat de consument over een herroepingstermijn
van veertien kalenderdagen beschikt. De duur van deze termijn sluit aan bij artikel 5 lid 1
van het voorstel voor een nieuwe richtlijn betreffende timeshare en geldt al voor financiële
diensten op afstand (zie artikel 6 lid 1 van de richtlijn betreffende de verkoop op afstand
van financiële diensten).Het ingangsmoment van de bedenktijd is echter niet consistent ge-
regeld: bij colportage op de dag van ondertekening van de overeenkomst, bij een overeen-
komst op afstand betreffende de verkoop van goederen op de dag waarop de goederen in
ontvangst zijn genomen en bij overeenkomsten tot levering van diensten op de dag van de
sluiting van de overeenkomst (artikel 12 lid 2 van het richtlijnvoorstel). De wijze waarop
de consument het herroepingsrecht dient uit te oefenen door een kennisgeving aan de ver-
koper of dienstverlener kan op zich duidelijk zijn, maar de handelaar heeft daarbij ver-
plichtingen aan de consument om dit te faciliteren: hij dient het standaardformulier voor
herroeping ter beschikking te stellen. Dit maakt een einde aan alle onduidelijkheid die kan
bestaan ten gevolge van verschillende individuele brieven waarbij de handelaar er zich op
kan beroepen dat de stelling van de consument niet duidelijk was, en het neemt voor de
consument ook de drempel weg die het schrijven van een brief in veel gevallen kan vor-
men. Het richtlijn voorstel bevat een voorbeeld van een herroepingsformulier als bijlage.
In Hoofdstuk IV vinden we de uitbreiding van de aansprakelijkheid van de verkoper over
de goederen tot het moment dat de goederen door de koper zijn ontvangen. Dit wijkt in de
praktijk niet erg af, omdat deze regel meestal onderdeel is van algemene voorwaarden, of
afspraken op basis van de INCOTERMS. Bijzonder aandacht moet gevraagd worden voor
art. 21, 24 en 28.
Artikel 21
Toepassingsgebied
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1. Dit hoofdstuk is van toepassing op verkoopovereenkomsten. Onverminderd ar-
tikel 24, lid 5, dat betrekking heeft op "gemengde" overeenkomsten die zowel goe-
deren als diensten betreffen, is dit hoofdstuk allen van toepassing op goederen.
2. Dit hoofdstuk is ook van toepassing op overeenkomsten voor de levering van
goederen die nog vervaardigd of geproduceerd moeten worden.
3. Dit hoofdstuk is niet van toepassing op de reserveonderdelen die een handelaar
monteert bij het verhelpen van een gebrek aan overeenstemming door reparatie
zoals bedoeld in artikel 26.
4. De lidstaten kunnen besluiten dit hoofdstuk niet toe te passen op de verkoop
van tweedehands goederen bij openbare verkopen bij opbod.
Loos64 licht de nadelen van de voorstel regeling met betrekking tot het toepassingsgebied
duidelijk toe. Ik citeer: Lid 1 beperkt het toepassingsgebied van de koopbepalingen op
een enigszins merkwaardige wijze. Lid 3 gaat echter nog verder: indien de verkoper in
een geval van non-conformiteit een zaak heeft hersteld, zijn de koopregels niet van toe-
passing ten aanzien van de tijdens de reparatie vervangen onderdelen. Deze beperking is
niet goed begrijpelijk. Wanneer de handelaar een zaak repareert met behulp van reserve-
onderdelen, zouden de zaken na de reparatie weer geschikt moeten zijn voor normaal ge-
bruik daarvan. Wanneer de gebruikte onderdelen zelf gebrekkig zijn (bijvoorbeeld omdat
zij lijden aan hetzelfde gebrek als de vervangen onderdelen), zou de consument natuurlijk
reparatie of vervanging moeten kunnen vorderen, dan wel de overeenkomst moeten kun-
nen ontbinden overeenkomstig het bepaalde in artikel 26 lid 4. Nu artikel 26 echter uit-
drukkelijk is opgenomen in het hoofdstuk van de richtlijn betreffende de koop van zaken,
lijkt de merkwaardige bepaling van artikel 21 lid 3 dit uit te sluiten. Het kan echter ook
zijn dat artikel 26 lid 4 van het voorstel moet worden opgevat in de zin dat na vervanging
van de gebrekkige onderdelen de consument niet langer een remedie voor non-
conformiteit kan inroepen betreffende die gebrekkige onderdelen. Maar in deze uitleg
spreekt de bepaling eigenlijk voor zichzelf nu de consument niet de afzonderlijke onder-
delen maar de gehele zaak heeft gekocht, en deze zaak na reparatie weer aan de overeen-
komst beantwoordt. In de meest gunstige uitleg doet lid 3 dus weinig kwaad (maar is de
bepaling nauwelijks nuttig), terwijl een minder gunstige uitleg zou meebrengen dat de
consument van die rechten zou worden beroofd waar hij nu juist op grond van artikel 26
recht op zou moeten hebben.
64 Loos 2009, Par. 2.2, 2e alinea.
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Loos besluit zijn betoog met de opmerking dat de richtlijngever er goed aan zou doen om
artikel 21 lid 3 van het voorstel te schrappen.
Artikel 24
Overeenstemming met de overeenkomst
1. De handelaar levert de goederen in overeenstemming met de verkoopovereenkomst.
2. De geleverde goederen worden geacht in overeenstemming met de overeenkomst te
zijn als ze voldoen aan de volgende voorwaarden:
a) ze zijn in overeenstemming met de door de handelaar gegeven beschrijving ervan, en
bezitten de eigenschappen van de goederen die de handelaar aan de consument als mon-
ster of als model heeft getoond;
b) ze zijn geschikt voor elk bijzonder door de consument gewenst gebruik dat deze aan de
handelaar bij het sluiten van de overeenkomst heeft medegedeeld en dat de handelaar
heeft aanvaard;
c) ze zijn geschikt voor het gebruik waarvoor goederen van dezelfde soort gewoonlijk
dienen, of
d) ze bieden de kwaliteit en prestaties die voor goederen van dezelfde soort normaal zijn
en die de consument redelijkerwijs mag verwachten, gelet op de aard van de goederen en
op de eventuele door de handelaar, de producent of diens vertegenwoordiger - met name
in reclame of etikettering – publiekelijk gedane mededelingen over de bijzondere kenmer-
ken ervan.
3. In de zin van dit artikel kan er geen sprake zijn van gebrek aan overeenstemming wan-
neer het gebrek op het tijdstip van sluiting van de overeenkomst de consument bekend
was of redelijkerwijs bekend had moeten zijn, of wanneer het gebrek zijn oorsprong heeft
in door de consument geleverde grondstoffen.
4. De handelaar is niet gebonden door de in lid 2, onder d), bedoelde publiekelijk gedane
mededelingen indien hij kan aantonen dat een van de volgende omstandigheden bestond:
a) de mededeling in kwestie was hem niet bekend en kon hem redelijkerwijs niet
bekend zijn;
b) de mededeling was op het tijdstip van sluiting van de overeenkomst rechtgezet;
c) de beslissing tot aankoop van de goederen kon niet door deze mededeling beïnvloed
zijn.
Artikel 28
Termijnen en bewijslast
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1. De handelaar is aansprakelijk krachtens artikel 25 wanneer het gebrek aan overeen-
stemming zich manifesteert binnen een termijn van twee jaar nadat het risico is overge-
gaan op de consument.
2. Wanneer de handelaar het gebrek aan overeenstemming heeft verholpen door de goe-
deren te vervangen, is hij krachtens artikel 25 aansprakelijk wanneer het gebrek aan
overeenstemming zich manifesteert binnen een termijn van twee jaar nadat de consument
of een door de consument aangewezen derde partij de vervangende goederen daadwerke-
lijk in bezit heeft gekregen.
3. Bij tweedehands goederen kunnen de handelaar en de consument een kortere aanspra-
kelijkheidstermijn overeenkomen, die echter niet korter dan één jaar mag zijn.
4. Om zijn rechten uit hoofde van artikel 25 gebruik te kunnen maken, dient de consument
de handelaar op de hoogte te stellen van het gebrek aan overeenstemming binnen twee
maanden na de datum waarop hij dat gebrek aan overeenstemming heeft geconstateerd.
5. Manifesteert zich een gebrek aan overeenstemming binnen een termijn van zes maan-
den vanaf het tijdstip dat het risico is overgegaan op de consument, dan geldt tot bewijs
van het tegendeel het vermoeden dat dit gebrek op dat tijdstip al bestond, tenzij dit ver-
moeden onverenigbaar is met de aard van de goederen of met de aardvan het gebrek aan
overeenstemming.
Deze artikelen hebben betrekking op non-conformiteit. In het Nederlandse recht is non-
conformiteit niet gebonden aan een periode, maar aan de redelijk te verwachten levensduur
van een product (art. 7:17 BW) . Het voorstel beperkt dit tot twee jaar. Daarnaast is de
twee jaar alleen geldig indien het een product betreft dat reeds is vervangen. Vervolgens
heeft de consument ook de plicht om het gebrek binnen twee maanden te melden, volgens
huidig recht dient dat terstond te gebeuren (art. 6:38 BW)65. Het betreft hier zeker geen
uitbreiding of verduidelijking van het recht dat de consument op basis van non-
conformiteit art. 7:17 BW nu heeft, de niet aan tijd gebonden norm van aan de verwachting
voldoen, maar een beperking, en dus een verslechtering. Het is opmerkelijk dat de non-
conformiteitsregeling niet van toepassing is op onderdelen die na een non-conformiteit ac-
tie zijn vervangen. Dit opent deuren voor minder malafide handelaren. Uit de toelichting
blijkt niet welke argumenten hiervoor door de Commissie worden gehanteerd. Een andere
achteruitgang in de positie van de consument is de termijn van 2 maanden die gesteld is
voor de consument in lid 4. Art. 7:23 lid 1 BW spreekt van een redelijke termijn, maar dat
een binnen twee maanden gedane mededeling in ieder geval als binnen redelijke termijn
kan worden beschouwd. Los van het feit dat in situaties niet altijd kan worden vastgesteld
65 R.R.R. Hardy en G.G. Hesen, Het voorstel voor een richtlijn betreffende consumentenrechten,
WPNR, 2009/6783.
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wanneer de klacht is vastgesteld, beperkt het voorstel richtlijn de mogelijkheid van de con-
sument en kan daarmee worden gezien als een bescherming van de handelaar. Loos66 wijst
verder op een belangrijk verschil tussen het voorstel en de bestaande regeling van het BW.
Het voorstel geeft niet aan wanneer de zaak niet aan de overeenkomst voldoet, zoals in het
BW, maar wanneer de zaak wel aan de overeenkomst voldoet. Ik citeer: De bewoordingen
van artikel 24 lid 2 volgen daarbij, met wijzigingen van ondergeschikte aard, de tekst van
artikel 2 lid 2 van de richtlijn consumentenkoop. De tekst van de bestaande richtlijn maakt
duidelijk dat de genoemde criteria cumulatief van aard zijn, zodat de consument slechts
behoeft te bewijzen dat aan één criterium niet is voldaan om het vermoeden dat de afgele-
verde zaak aan de overeenkomst beantwoordt, te ontkrachten. Aan het einde van artikel 24
lid 2 onder (c) is echter het woord ‘of’ toegevoegd. Dit woord - dat ook voorkomt in (ten
minste) de Engelse, Duitse en Franse tekst van het voorstel - kan worden gelezen alsof het
zou aangeven dat de criteria voor conformiteit niet cumulatief, maar alternatief gelden. Dit
moet uiteraard een verschrijving zijn: het enkele feit dat de afgeleverde zaak bijvoorbeeld
geschikt is voor normaal gebruik (lid 2 sub c) betekent niet dat de zaak per definitie in
overeenstemming met de overeenkomst is. Dat is bijvoorbeeld niet het geval als partijen
voor contractsluiting een bijzonder gebruik van de zaak hebben voorzien (lid 2 sub b). Het
woord ‘of’ zou derhalve moeten worden vervangen door ‘en’. De Europese wetgever zou
bovendien moeten overwegen om nog meer criteria toe te voegen, zoals de beschikbaar-
heid van reserveonderdelen, gebruiksaanwijzingen en garantiebewijzen, alsmede de veilig-
heid en duurzaamheid van de zaak.
Loos wijst er verder op dat volgens artikel 24 lid 3 kan van non-conformiteit geen sprake
zijn wanneer de consument op het moment van contractssluiting bekend was of redelij-
kerwijs had moeten zijn met het gebrek. Het artikellid wijkt daarmee af van de bewoor-
dingen van artikel 2 lid 3 van de richtlijn consumentenkoop. Volgens die bepaling kan de
consument zich niet op non-conformiteit beroepen indien hij bekend was of redelijkerwijs
niet onbekend kon zijn met het gebrek. Het verschil in formulering lijkt gering, maar kan
ertoe leiden dat op de consument een onderzoeksplicht zal komen te rusten. Een dergelij-
ke verplichting om daadwerkelijk te onderzoeken of de zaak gebreken heeft zonder dat
daarvoor aanwijzingen zijn, gaat in ieder geval te ver. Dat de consument redelijk oplet-
tend dient te zijn, is niet meer dan redelijk, maar dit wordt beter weergegeven door de be-
staande bepaling van artikel 2 lid 3 van de richtlijn consumentenkoop. Op deze wijze
wordt zeker gesteld dat een aan de aflevering van de zaken voorafgaand onderzoek niet
aan de consument kan worden tegengeworpen wanneer uit dat onderzoek geen gebreken
aan het licht komen, welke bij een grondiger onderzoek wel zouden zijn ontdekt.
66 Loos 2009, par. 4.1, eerste alinea.
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De opmerkingen van Loos snijden hout in de typische consumentenrecht geschil situatie.
Consumentenbescherming gaat niet zover dat in alle omstandigheden de consument
wordt gevrijwaard van handelingen die uit eigen belang en verantwoordelijkheid bij de
consument dienen te blijven. Er blindelings van uitgaan van dat de mooie verkooppraatjes
van de aardige verkoper wel waar moeten zijn, staat er niet aan in de weg dat een proefrit
maken, en of onder de motorkap van de tweedehands (of nieuwe) auto kijken niet meer is
dan bescherming van eigen belang en verantwoordelijkheid. Een opvallend lage prijs
voor die auto kan er op duiden dat er iets mis mee is, hetgeen ook kan worden uitgelegd
als voorkennis van de consument.
Loos67 is van mening dat artikel 28 lid 1 van het voorstel aangepast dient te worden. Drie
alternatieven lijken hem voorstelbaar:
a. In de eerste plaats zou aan de lidstaten expliciet de mogelijkheid kunnen worden gebo-
den om voor een langere periode dan twee jaar te kiezen. Dat zal er uiteraard toe leiden
dat de wetgeving in de lidstaten van de Europese Unie op dit punt zal blijven verschillen,
maar dat is misschien wel gewenst op een terrein waar de nationale voorkeuren in zo aan-
zienlijke mate verschillen. Deze verschillende voorkeuren zouden verschillende regels
kunnen rechtvaardigen.
b. Een tweede mogelijkheid is om te kiezen voor de langere periode van 6 jaar, zoals die
thans wordt gehanteerd in het Engelse recht. Dat zou dan een compromis kunnen vormen
tussen die rechtstelsels die de voorkeur geven aan een heldere regel met een vaste eindda-
tum en die rechtstelsels die de voorkeur geven aan een langere periode om een rechtsvor-
dering wegens non-conformiteit in te stellen.
c. En ten slotte zou men ervoor kunnen kiezen om de scherpe randjes van de twee jaar
termijn af te vijlen door beginselen uit het algemene contractenrecht toe te passen, bij-
voorbeeld in de vorm van de toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid in gevallen waarin het toepassen van de termijn van twee jaar onredelijk
zou zijn in een specifiek geval. Ook ten aanzien van de termijn van twee jaar voor herstel
en vervanging is Loos kritisch. Uitstel van herstel werkt in het voordeel van de handelaar.
De termijn van twee jaren wordt immers niet opgeschort en de wachttijd op reparatie ver-
kort de praktisch beschikbare tijd voor de consument om te klagen. Gedurende deze her-
stelperiode kan de consument de zaak niet gebruiken. Het zou voor de hand liggen indien
de periode van garantie wordt verlengd met de benodigde herstel of vervangingstijd, of
dat er garantie wordt gegeven op de reparatie of de nieuw geleverde zaak als vervanging.
De in het voorstel geformuleerde regel wijkt af van hetgeen in het Groenboek bleek uit
reacties, dat bij vervanging of herstel een verlenging van de termijn met twee jaar ge-
67 Loos 2009, par. 4.2. 4e alinea.
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rechtvaardigd is. Uiteraard zullen koop en klachtmoment moeten worden geregistreerd,
maar in veel gevallen zal de consument alleen dan herstel of vervanging kunnen claimen
wanneer hij het bewijs kan leveren dat hij de gebrekkige zaak in die winkel heeft gekocht,
hetgeen niet afwijkt van de huidige regeling en praktijk. Praktische bezwaren tegen ver-
lenging van de periode van twee jaar zijn er dan ook nauwelijks, voor zover die periode
überhaupt gehandhaafd zou moeten blijven.
Hoofdstuk V heeft betrekking op oneerlijke bedingen, in het Nederlandse recht omschre-
ven als onredelijk bezwarend. What’s in a name? Mijns inziens kan dat een belangrijk ver-
schil maken. Iets bestempelen als oneerlijk geeft een indruk van opzettelijk een ander be-
nadelen. Het bevestigt het beeld van het niet accepteren van gelijkwaardigheid van verko-
per en koper en een vooringenomen houding met betrekking tot de beweegredenen van
partijen. Dit acht ik in een wettekst niet wenselijk. Het gebruik van de term ‘oneerlijk’ in
de wet Oneerlijke handelspraktijken is correct. Het betreft hier aan het strafrecht grenzende
handelingen.
Artikel 35
Bedingen die verondersteld worden oneerlijk te zijn
De lidstaten zorgen ervoor dat de in de lijst in punt 1 van bijlage III opgenomen bedingen
in overeenkomsten als oneerlijk beschouwd worden tenzij de handelaar aantoont dat der-
gelijke bedingen eerlijk zijn in de zin van artikel 32. Deze lijst van bedingen in overeen-
komsten is van toepassing in alle lidstaten en mag alleen worden gewijzigd zoals aange-
geven in artikel 39, lid 2, en artikel 40.
Artikel 36
Interpretatie van bedingen
1. In geval van twijfel over de betekenis van een beding prevaleert de voor de consument
gunstigste interpretatie.
2. Dit artikel is niet van toepassing in het kader van de in artikel 38, lid 2, bedoelde pro-
cedures.
Artikel 37
Effecten van oneerlijke bedingen in overeenkomsten.
Oneerlijke bedingen in overeenkomsten zijn niet bindend voor de consument. Een over-
eenkomst blijft echter bindend voor de partijen wanneer die van kracht kan blijven zon-
der de oneerlijke bedingen.
De bij het voorstel gevoegde zwarte en grijze lijst (bijlage III van het voorstel), met het-
zelfde onderscheid als in bestaand recht van dwingend of niet altijd dwingend, is aanzien-
44
lijk korter en minder gedetailleerd dan de bestaande lijst. Als gevolg van de volledige har-
monisatie zal Nederland de huidige zwarte en grijze lijst van art. 6:236 jº 237 af moeten
schaffen. De in de bijlage bijgevoegde lijsten zijn echter bestempeld als niet uitputtend.
Individuele lidstaten hebben hier dus een discretionaire bevoegdheid om de harmonisatie
te beperken. Deze discretionaire bevoegdheid wordt dan weer beperkt in Hoofdstuk VI
waarin wordt aangekondigd dat er een comité zal komen om deze lijsten verder te ontwik-
kelen. De nationale wetgever zit dus even in een vacuüm. Er kunnen wel aanpassingen
worden gedaan, eventueel kunnen bestaande lijsten blijven bestaan, maar de kans is groot
dat er later alsnog een aanvullende bindende richtlijn komt.
Tenslotte vat ik de bevindingen van de CCA samen. Het SER advies is opgesteld op grond
van het verzoek van de Minister van Justitie. Bijzondere aandacht vraagt de minister voor
het toepassingsgebied, het niveau van harmonisatie, en elektronische handel. De regering
vraagt ook naar de visie van de CCA met betrekking tot de lengte van de verschillende be-
denktijden, en toont zij bezorgdheid met betrekking tot de in het voorstel genoemde oneer-
lijke bedingen, die aanzienlijk beperkter is dan de bestaande zwarte en grijze lijsten. Ge-
heel in lijn met de commentaren uit de rechtswetenschap lijkt de minister bezorgd over de
regeling met betrekking tot non-conformiteit zoals in het voorstel verwoord.
In het adviesrapport voorafgaand aan de beantwoording van de adviesvragen kiest de CCA
voor een conceptuele benadering. Na een overzicht van de context waarbinnen het voorstel
speelt, zoals de EU strategie consumentenbeleid, wordt apart aandacht besteed aan harmo-
nisatie alvorens in te gaan op toepassingsgebied en het sluiten en uitvoeren van de over-
eenkomst. De CCA toont zich voorstander van terughoudendheid als het gaat om uitbrei-
ding van de werkingsfeer naar andere sectoren zoals gezondheidszorg. Gezien de organisa-
torische verschillen in gezondheidszorg tussen de lidstaten acht de CCA het wenselijk om
zorgovereenkomsten uit te sluiten van uitbreiding van consumentenrechten. De CCA acht
het hebben van nationale consumentenovereenkomsten niet wenselijk voor het tot stand
komen van een interne markt. Uitbreiding van de informatieverplichtingen beoordeelt de
CCA positief. De vraag of de definitie van goederen ook elektriciteit dient te bevatten
wordt open gelaten. Hetzelfde geldt voor de vraag met betrekking tot maximale harmoni-
satie. De adviesaanvraag lijkt slechts met vragen te worden beantwoord, of anders gesteld,
door voorwaarden te stellen waaraan maximale harmonisatie dient te voldoen. Ik wil de le-
zer de letterlijke tekst van de CCA niet onthouden:
De CCA constateert dat volledige harmonisatie, zoals de Europese Commissie met de
nieuwe richtlijn voorstaat, op het geharmoniseerde gebied nauwelijks enige ruimte laat-
voor eigen, nationaal beleid. Zij meent dat volledige harmonisatie van consumentenwetge-
ving kan bijdragen aan meer grensoverschrijdende handel en daarom niet moet worden
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nagelaten. Voor consumenten speelt het voordeel dat zij bij volledige harmonisatie – los
gezien van het niveau van consumentenbescherming – kunnen weten dat zij in elke lidstaat
dezelfde wettelijke bescherming genieten en bij prijsverschillen tussen lidstaten producten
van dezelfde soort nu beter onderling kunnen vergelijken. De CCA stelt als voorwaarden
voor de acceptatie van volledige harmonisatie dat deze eenhoog niveau van consumenten-
bescherming oplevert en dat er geen extra administratieve lasten voor het bedrijfsleven uit
voortvloeien. Daarmee beoordeelt de CCA het richtlijnvoorstel langs drie criteria:
1 Realiseert het voorstel een hoog niveau van consumentenbescherming?
2 Creëert het voorstel nieuwe verplichtingen en onnodige belemmeringen voor het
bedrijfsleven?
3 Bevordert het voorstel het vrij verkeer van goederen en diensten?
Ik zou het vollediger hebben gevonden indien de CCA aangegeven zou hebben of de be-
antwoording van deze vragen, die naar mijn mening heel terecht worden gesteld, in hun vi-
sie positief of negatief moeten worden beantwoord. Duidelijker ( hoewel niet heel veel)
stelt de CCA zich negatief op tot de voorstel regeling betreffende non-conformiteit en de
bedingen in Algemene Voorwaarden. Ondanks deze opmerkingen meldt het CCA dat zij,
gelet op het voorgaande, kan instemmen met het karakter van volledige harmonisatie. Ook
dat vindt ik onduidelijk. Het is mogelijk dat men het eens is met het beginsel van maxima-
le harmonisatie, maar het is heel goed mogelijk dat men het geheel niet eens is met de re-
gels zelf omdat die meer nadelen geven dan voordelen. In dat laatste geval dient men niet
akkoord te gaan met maximale harmonisatie omdat men dan nog de eigen wetgeving heeft
om aanpassingen te doen.
De CCA is voorts akkoord met de bedenktijd, maar maakt bezwaar tegen de verschillende
regelingen en aanvangstijdstippen. Een standpunt verwoord als negatief ten opzichte van
het voorstel is dan duidelijker.
Oneerlijke bedingen worden in bijlage III van het advies grondig geanalyseerd. Weer
volgt een in mijn ogen onduidelijk advies: “ Mochten in de Brusselse onderhandelingen
de door de CCA gevraagde aanpassingen uiteindelijk onvoldoende zijn, dan sluit de CCA
niet uit dat er behoefte bestaat aan een eigen nationale ruimte voor de regeling van Alge-
mene Voorwaarden.”. Eigen nationale ruimte bestaat echter niet meer bij maximale har-
monisatie. De CCA acht het voorstel dus onvoldoende, maar zegt dat niet met zoveel
woorden. Het is niet anders als het gaat om non-conformiteit. De CCA oordeelt positief,
maar dan van een ander regime dan in het voorstel staat. Inhoudelijk komt het CCA met
wijzigingsvoorstellen en roept het kabinet op om in onderhandelingen het voorstel om te
buigen.
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Hoofdstuk 7
Samenvatting en conclusie.
De ontwikkeling van soevereine staten naar een (soort van) federatie in Europa is histo-
risch en sociologisch zeer interessant. De ontwikkelingen, geïnitieerd door de Verenigde
Staten ten tijde van de Franse Revolutie ook na de Tweede Wereldoorlog, leiden natuur-
lijk ook tot vergelijkingen tussen de beide economische machten. Cultuurverschillen en
geschiedenis zullen altijd in de weg staan van een echte vergelijking. De Verenigde Sta-
ten begonnen met een constitutie, en daarvan is in Europa materieel nog niet echt sprake.
Het gevolg is dat Europese regelgeving nog geen algemene leidraad heeft, deze moet nog
worden gevonden. Het voorstel speelt in een aantal opzichten daarbij een bijzondere rol.
Het model van maximale harmonisatie, als voorstel van een supranationale instantie, was
50 jaar geleden ondenkbaar. De beweegredenen, het dienen van de doelstellingen van de
Gemeenschap, zijn begrijpelijk, en kunnen daarnaast gezien worden als een middel om de
verschillende samenlevingen van de lidstaten naar elkaar toe te laten groeien.
De totstandkoming van de richtlijn kan procedureel als interessant worden omschreven.
Het gebruik van een Groenboek om een ieder, maar vooral stakeholders, een min of meer
gestuurde mogelijkheid te geven om standpunten aan te geven met betrekking tot welke
afwegingen de Commissie zou moeten komen, leek een goede manier om binnen de
complexiteit van de Gemeenschap de communicatie toch gericht te laten plaatsvinden.
Van die mogelijkheid is naar de mening van de Commissie uitgebreid gebruik gemaakt.
Toch zijn er in het voorstel nog een aantal regelingen te vinden die afwijken van wat uit
het Groenboek als consensus zou kunnen worden aangemerkt.
Maximale harmonisatie, zoals aan de orde in het voorstel, heeft vergaande gevolgen voor
de lidstaten waar, los van Europees recht, een uitgebreid stelsel consumentenrechten gel-
dend zijn. De door jurisprudentie verder ontwikkelde en aangepaste lokale regelgeving
dient bij de invoering van het voorstel, indien het betrekking heeft op een relatie waarbij
een consument betrokken is, te verdwijnen. De Commissie stelt niet consumentenbe-
scherming maar EG doelstellingen van economische ontwikkeling en kostenbesparing
voor de ondernemer voorop. Het is verwonderlijk dat, met de wens van maximale harmo-
nisatie, de Commissie alle pogingen om tot eensluidende definities te komen zoals in de
PECL en DCFR negeert. Daarbij toont zich het eerste symptoom van schijnbare onzorg-
vuldigheid in het voorstel. De algemene EG doelstelling lijkt voor te gaan op een andere
vorm van ontwikkeling van een voorstel richtlijn, namelijk die van het vast stellen van de
doelstelling van de richtlijn consumentenrecht zelf, en uitgebreid inhoudelijk onderzoek
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dat daar aan vooraf zou moeten gaan. Vanuit de Nederlandse rechtswetenschap wordt
daar van diverse kanten op gewezen. Hierdoor lijkt de richtlijn nu juist wellicht niet te be-
reiken waar het naar streeft: de acceptatie van de maximale harmonisatie.
Het harmonisatieprobleem is uiteraard niet beperkt tot consumentenrechten. De vraag hoe
Europees recht op één lijn voor alle lidstaten te krijgen is misschien het belangrijkste
vraagstuk van Europees recht. PECL, DCFR hebben daarbij een rol gespeeld, of spelen
die nog. Het idee van het 28e, of 2e, of optioneel regime is door de Commissie nog niet
onderzocht. De European and Social Commitee hebben recent middels het publiceren van
hun ongevraagd advies, in de vorm van een Opinion, er duidelijk voor gepleit dat de mo-
gelijkheid van een Optional regime van groot belang is. Enerzijds kan een optioneel re-
gime de oplossing zijn bij collisie van rechtssystemen, helpen bij het invoeren van maxi-
male harmonisatie, en kan dit wellicht op termijn het Europees BW opleveren. Maar
vooralsnog draagt het niet bij tot duidelijkheid. Zeker niet wanneer het consumentenrech-
ten betreft waarbij eensluidendheid van wetgeving in de hele Gemeenschap van groot be-
lang is en waarbij individuele keuze van rechtssysteem nu juist bij consumentenrechten
tot nog meer onduidelijkheid en onderlinge verschillen tussen de lidstaten zou kunnen
leiden. Bij algemeen contractenrecht ligt dat anders.
Wat betreft handhaving voegt het voorstel niets toe aan de bestaande situatie. Door de in-
voering van diverse richtlijnen bestaande toezichthouders, en de daarmee ontstane situatie
van meer overheidsbemoeienis op privaatrechtelijk terrein, is nog te jong om nu al mid-
dels dit voorstel richtlijnen te wijzigen. Herziening van deze regelingen behoort ook niet
tot de doelstelling van dit voorstel.
Inhoudelijk blijken er bij het voorstel nog een groot aantal opmerkingen te maken waarbij
er twijfel bestaat of alle regelingen wel het beoogde resultaat zullen bereiken. Dat kan
gaan tot het detailniveau of een vertaalde passage wel weergeeft wat de originele tekst
beoogt, tot de meer algemene vraagstelling of dit voorstel nu daadwerkelijk een verbete-
ring is of niet. Problemen beginnen al bij de definities, wellicht mede omdat de Commis-
sie voorbij gaat aan de DCFR. Het begrip consument dat in het BW al een groot aantal
omschrijvingen kent, wordt kortweg omschreven als een natuurlijk persoon die handelt
buiten zijn professionele taken. Bij de definitie van goederen wordt geheel afgeweken
van de Nederlandse begripsplitsing tussen vermogensrechten en zaken. Een product, in
het BW omschreven als zijnde industrieel vervaardigd, wordt veel ruimer omschreven en
in afwijking van de BW omschrijving behoort elektriciteit daar niet bij.
Bij de beoordeling van het voorstel gaat de Nederlandse wetenschapper uiteraard uit van
de vergelijking met de Nederlandse situatie, en zal de Poolse rechtsgeleerde ongetwijfeld
bij vergelijking tot een andere conclusie komen. Binnen lidstaten hebben jurisprudentie
en wetgeving over een langere periode bijgedragen aan de totstandkoming van zorgvuldi-
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ge regelgeving. Die regelgeving is in grote lijnen bekend bij consumenten en men meent
er subjectieve rechten aan te kunnen ontlenen. Afschaffing daarvan kan tot een gevoel
van chaos leiden. De regeling met betrekking tot non-conformiteit is daarvan een goed
voorbeeld. De voorgestelde wijzigingen, met name met betrekking tot de termijnen, kun-
nen als verslechtering worden gekenmerkt. Niet langer zou de wasmachine die een eco-
nomische levensduur heeft van 7 jaren, maar het na 4 jaren begeeft, niet voldoen aan de
overeenkomst, of zoals verwoord in het BW: aan de verwachting. Wat de effecten van
dergelijke ingrijpende wijzigingen zullen zijn is moeilijk te voorspellen. Hetzelfde geldt
uiteraard voor andere lidstaten. Betreffende informatievoorziening wijst het voorstel op
de eigen verantwoordelijkheid van de consument. Bij klachten waarvan de consument in
redelijkheid op de hoogte zou kunnen zijn van het gebrek, kan hij geen beroep doen op
herstel of vervanging.
De kritiek vanuit de Nederlandse rechtswetenschap op het voorstel deel ik grotendeels.
Met name de organisatie van de totstandkoming had anders moeten verlopen. Als het
voorstel richtlijn consumentenrecht als een project wordt gezien, kan worden gezegd dat
het ontbreken van onderzoek om tot doelstellingen en inhoud te komen met onvoldoende
zorgvuldigheid gebeurd. Het negeren van de DCFR door de Commissie acht ik onbegrij-
pelijk. Ik heb echter ook vragen of de Nederlandse rechtswetenschap ten tijde van het
Groenboek actief heeft gereageerd. Rechtswetenschappers moeten niet wetgever willen
zijn, maar ongevraagd advies mag altijd.
Ronduit teleurstellend vind ik het advies van de SER. Vanuit regeringszijde worden de
juiste scherpe vragen gesteld, geheel in lijn met de kritische geluiden vanuit de rechtswe-
tenschap. De antwoorden van de CCA zijn vaag en ontwijkend. De inhoud van de vraag-
stelling echter geven mij goede hoop dat de onderhandelingen in Brussel over de juiste
onderwerpen zullen gaan.
Ik concludeer dat, hoewel de Commissie lof toekomt voor het trachten een wetgevings-
proces snel en efficiënt te laten verlopen, zij er goed aan zou doen pas op de plaats te ma-
ken en een aantal heroverwegingen te maken. Daarbij speelt het voornoemde onderzoek
een rol, maar ook de opinie van de European and Social Comittee met betrekking tot on-
derzoek naar gebruik van een optioneel regime. In dat verlengde daarvan pleit ik er ook
voor dat er een gestructureerd plan komt voor alle Europese privaatrecht regelingen, zo-
dat een eenheid kan ontstaan in geplande fasen. De huidige stand van het consumenten-
recht in Europa, en zeker in Nederland, is niet zodanig slecht dat er met spoed verande-
ringen aangebracht moeten worden om economische ontwikkeling te stimuleren. De nu
gevolgde werkwijze vind ik te fragmentarisch. Ik realiseer me dat dit een opdracht is van
ongekende omvang, maar wellicht is op langere termijn de opbrengst navenant.
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